De taak van de rechter en het IPR. Een verkenning van de grenzen van de taak van de Nederlandse rechter bij de toepassing van vreemd privaat- en publiekrecht by Plas, C.G. van der






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
DE TAAK VAN DE RECHTER 
EN HET IPR 
EEN VERKENNING VAN DE GRENZEN VAN DE TAAK 
VAN DE NEDERLANDSE RECHTER BIJ DE TOEPASSING VAN 
VREEMD PRIVAAT- EN PUBLIEKRECHT 
SERIE ONDERNEMING EN RECHT 
onder redactie van 
Prof.mr. S.C.J.J. Kortmann 
Mr. N.E.D. Faber 
deel 30 
DE TAAK VAN DE RECHTER 
EN HET IPR 
EEN VERKENNING VAN DE GRENZEN VAN DE TAAK 
VAN DE NEDERLANDSE RECHTER BIJ DE TOEPASSING VAN 
VREEMD PRIVAAT- EN PUBLIEKRECHT 
EEN WETENSCHAPPELIJKE PROEVE 
OP HET GEBIED VAN DE RECHTSGELEERDHEID 
PROEFSCHRIFT 
TER VERKRIJGING VAN DE GRAAD VAN DOCTOR 
AAN DE RADBOUD UNIVERSITEIT NIJMEGEN 
OP GEZAG VAN DE RECTOR MAGNIFICUS, 
PROF.DR. C.W.P.M. BLOM, 
VOLGENS BESLUIT VAN HET COLLEGE VAN DECANEN 
IN HET OPENBAAR TE VERDEDIGEN 
OP VRIJDAG 29 APRIL 2005 
DES NAMIDDAGS OM 1.30 UUR PRECIES 
DOOR 
CATHALIJNE GEERTRUIDA VAN DER PLAS 
geboren op 28 maart 1975 
te Nijmegen 
KLUWER - DEVENTER - 2005 
PROMOTOR: PROF.MR. A.V.M. STRUYCKEN 
CO-PROMOTOR: MR. DRS. A.A.H. VAN HOEK (UvT, voorheen UU) 
Manuscriptcommissie: 
Prof.mr. P.P.T. Bovend'Eert 
Prof.mr. H.L.E. Verhagen 
Prof.mr. P. Vlas (VU) 
ISBN 90 13 02531 5 
ISSN 1574-1060 
Willy Cremers, grafisch ontwerp 
Gonrue Jakobs, lay-out tekst 
© 2005, CG. van der Plas, Amsterdam 
Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag zonder voorafgaande toestemming 
van de uitgever worden verveelvoudigd of openbaar gemaakt. 
Voor zover het maken van kopieën uit deze uitgave is toegestaan op grond van artikel 16b 
Auteurswet 1912 jo. het Besluit van 20 juni 1974, Stb 351, zoals gewijzigd bij Besluit van 
23 augustus 1985, Stb. 471 en artikel 17 Auteurswet 1912, dient men de daarvoor wettelijk 
verschuldigde vergoedingen te voldoen aan de Stichting Reprorecht (Postbus 3060,2130 KB 
Hoofddorp) 
Hoewel aan de totstandkoming van deze uitgave de uiterste zorg is besteed, aanvaarden 
de auteurs), redacteur(en) en uitgever(s) geen aansprakelijkheid voor eventuele fouten en 
onvolkomenheden, noch voor gevolgen hiervan. 
Kluwer BV legt de gegevens van abonnees vast voor de uitvoering van de (abonnements)-
overeenkomst. De gegevens kunnen door Kluwer, of zorgvuldig geselecteerde derden, wor-
den gebruikt om u te informeren over relevante producten en diensten Indien u hier be-
zwaar tegen heeft, kunt u contact met ons opnemen 
Op alle uitgaven van Kluwer zijn de algemene leveringsvoorwaarden van toepassing Deze 
kunt u lezen op www.kluwer nl of opvragen via telefoonnummer 0570-673449. 
WOORD VOORAF VAN DE REDACTIE 
In dit boek, dat zich begeeft op het terrein van het materiële privaatrecht, 
het conflictenrecht (ipr), het procesrecht en het publiekrecht, staan de 
grenzen van de taak van de Nederlandse rechter in aan hem voorgelegde 
kwesties met een internationaal karakter centraal. Het boek valt uiteen in 
twee delen. Het eerste deel betreft de toepassing van buitenlands privaat-
recht door de Nederlandse rechter op basis van geschreven of ongeschre-
ven regels van Nederlands ipr. De kernvraag in dit deel is, of de rechter, 
wanneer hij buitenlands privaatrecht toepast, daarbij tevens bevoegdhe-
den kan uitoefenen die hij naar het toepasselijke buitenlandse recht wel, 
maar naar Nederlands recht niet heeft. Het tweede deel betreft de vraag 
hoe de Nederlandse rechter dient om te gaan met buitenlands publiek-
recht. Daarbij wordt in het bijzonder aandacht besteed aan de vraag in 
hoeverre vreemde Staten met vorderingen die direct of indirect betrekking 
hebben op de uitoefening van overheidsbevoegdheden, terecht kunnen bij 
de Nederlandse rechter. 
Op basis van een heldere analyse komt Van der Plas met betrekking tot 
het eerste deel van haar studie tot de conclusie dat de Nederlandse rechter 
zijn taak in ruime zin opvat en zich slechts zelden onbevoegd verklaart de 
gevraagde voorziening te verlenen. Van der Plas geeft voorts aan dat in 
de beperkte gevallen waarin de rechterlijke taak dreigt te worden over-
schreden, veelal een alternatief kan worden gevonden in de vorm van een 
beslissing naar Nederlands recht waarbij zoveel mogelijk rekening wordt 
gehouden met het toepasselijke buitenlandse recht. Met betrekking tot het 
tweede deel van haar studie concludeert Van der Plas dat het wenselijk is 
dat de rechter zich - bij gebreke van een wettelijke of verdragsrechtelijke 
regeling - slechts in uitzonderingsgevallen bevoegd verklaart over de 
betreffende kwestie te oordelen. De politieke implicaties van publiekrech-
telijke vorderingen van vreemde Staten noopt de rechter tot terughou-
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Hoewel het onderwerp van deze studie niet tot de kern van het rechtsge-
bied "onderneming en recht" behoort, heeft het naar de mening van de re-
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De grenzen van de taak van de rechter zijn constant in beweging en aan 
debat onderhevig. De laatste tijd is de discussie rondom de taak van de 
Nederlandse rechter weer verhevigd.1 Zo heeft bijvoorbeeld de voortdu­
rende overbelasting van de gerechten de vraag doen rijzen welke werk­
zaamheden zouden kunnen worden afgestoten. In het personen- en fami­
lierecht heeft de veronderstelde maatschappelijke behoefte aan de moge­
lijkheid van een echtscheiding zonder rechterlijke tussenkomst geleid tot 
vragen omtrent de rol van de rechter.2 Hier speelt bijvoorbeeld de vraag 
of een echtscheiding ook tot stand kan komen door middel van een alter­
natieve wijze van geschillenbeslechting (ADR) door private instanties of 
personen of dat deze beslissing bij uitstek behoort tot het rechterlijk 
domein. Bekend is eveneens de discussie over de rechtsvormende taak 
van de rechter.3 In deze discussie spelen de verhoudingen binnen de trias 
politica een rol: wat kan de rechter nog zelf en wat moet hij overlaten aan 
de andere twee staatsmachten.4 
1 Zie bijvoorbeeld de verschillende bijdragen - de bijdrage van Loth & Huls 2004 in 
het bijzonder - in de bundel 'Het domein van de rechter' n.a.v. een werkcongres op 
19 november 2003 over dit onderwerp, georganiseerd door de EUR en de rb. Rotter­
dam. Zie n.a.v. dit congres ook. Van den Ernster 2004 Zie ook de preadviezen van 
De Werd en Fleuren in de bundel 'Grenzen aan de rechtspraak? Political question, 
acte de gouvernement en rechterlijk interventiomsme' n.a ν de Staatsrechtconferen­
tie 2004 Zie voorts de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, 'De 
toekomst van de nationale rechtsstaat'. Rapport no. 63,12 november 2002, de Raad 
voor de Rechtspraak, reactie op het WRR-rapport (brief aan de vaste commissie voor 
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties), http //www rechtspraak.nl/Raad_ 
voor_de_Rechtspraak/default htm>publicaties, Rechtsstaat en rechtsorde, reactie 
van het kabinet op het WRR-rapport (Kamerstukken II 2003-2004, 29 279, nr. 1) Zie 
tenslotte nog Huls 2004 b; Asser 2003. 
2 Zie bijv. Kamerstukken Π 2003/2004, 29 676, no. 1-3 (Voorstel van wet van het lid 
Luchtenveld tot beëindiging huwelijk zonder rechterlijke tussenkomst en vormge-
ving voortgezet ouderschap); Kamerstukken II 2003/2004, 29 520 (Brief van de 
minister en vervolgstukken; Scheidings- en omgangsproblemahek); Kamerstukken 
II2003/2004,28 600 VI, nr. 114 (Motie van het lid Schonewille c.s.; Vaststelling van 
de begrotingsstaat van het Ministerie van Jushtie (VI) voor het jaar 2003) 
3 Zie bijv. Martens 2000. Zie ook N/B 2000/13 dat geheel gewijd is aan het thema 
rechtsvorming n.a v. de NJB-Salon van 18 februari 2000 en Vranken 2000. 
4 Zie ook de opmerkingen van Kwak over de onderlinge afbakening van het domein 
van de rechter en het domein van de wetgever. Kwak 2003, p. 64-65. 
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Algemene inleiding 
Op het moment dat de Nederlandse rechter te maken krijgt met buiten-
landse rechtsstelsels krijgt het debat rond de taak van de rechter een ge-
heel andere dimensie. De Nederlandse rechter moet in internationale 
gevallen op grond van zijn internationaal privaatrecht vaak werken met 
rechtsstelsels die anders zijn dan het zijne. Dit levert vragen op; niet alleen 
vragen van materieel recht, maar ook vragen met betrekking tot zijn taak. 
Bij de confrontatie met vreemd - dat wil zeggen buitenlands - recht komen 
soms de uiterste grenzen van de rechterlijke taak in zicht. Hierin schuilt 
het algemene belang van de centrale probleemstelling in deze studie zoals 
verwoord in de ondertitel, al blijken de gevallen waarin de Nederlandse 
rechter daadwerkelijk de grenzen van zijn taak bereikt niet talrijk te zijn. 
In deze studie vormt de toepassing van vreemd recht - ofwel recht-
streeks op grond van verwijzingsregels van het internationaal privaat-
recht, ofwel indirect wanneer een rechtsvordering voortvloeit uit een uit-
oefening van overheidsbevoegdheid van een vreemde Staat - de invals-
hoek van waaruit wordt gezocht naar de uiterste contouren van de rech-
terlijke taak. Het uitgangspunt van deze studie is hierdoor vooral interna-
tionaalprivaatrechtelijk van aard. Wanneer de uiterste contouren van de 
rechterlijke taak zichtbaar zijn geworden, ontstaat daarmee tevens meer 
duidelijkheid over de grenzen van de toepassing van vreemd recht. Hier-
om is ook het resultaat van het onderzoek in deze studie als internatio-
naalprivaatrechtelijk te bestempelen. Het onderzoek levert echter ook re-
sultaten op die kunnen bijdragen aan de discussie over de taak van de 
rechter. Deze discussie speelt zich vooral af op het terrein van het staats-
recht en dat van het procesrecht. De studie ligt daarmee op het kruispunt 
van drie rechtsgebieden: het internationaal privaatrecht, het staatsrecht en 
het procesrecht. 
Inhoud 
Het boek is opgebouwd uit twee delen, die ondanks de gemeenschappelij-
ke invalshoek - namelijk de grenzen van de taak van de Nederlandse rech-
ter in internationale gevallen - afzonderlijk te lezen zijn.5 Het eerste deel 
gaat over de toepassing van vreemd privaatrecht. Wanneer in een interna-
tionaal geval de Nederlandse conflictregels verwijzen naar vreemd recht, 
dient de rechter de casus op te lossen met toepassing van dat vreemde 
privaatrecht. Soms echter verlangt dat vreemde recht werkzaamheden van 
5 Zie ook de inleiding bij deel I en het inleidende eersle hoofdstuk van deel II. 
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de rechter die het Nederlandse recht niet kent, zoals de wijziging van de 
voorwaarden van een Engelsrechtelijke trust of een echtscheiding naar 
joods recht. Dan rijst de vraag of de Nederlandse rechter bevoegdheden 
kan uitoefenen die hij naar intern Nederlands recht niet heeft. Bij de beant-
woording van deze vraag wordt ingegaan op de verschillende, in vier 
categorieën onder te verdelen opvattingen in de IPR-literatuur over de 
betekenis van de wettelijke attributies van bevoegdheden aan de rechter. 
Het onderzoek mondt uiteindelijk uit in een speurtocht naar 'de taak van 
de rechter'; aan de hand van een leerstuk uit de Duitse doctrine - de leer 
van de wesenseigene Zuständigkeit - en verschillende jurisprudentievoor-
beelden wordt bekeken wat in het internationaal rechtsverkeer wel of niet 
van de rechter kan worden gevraagd. 
Het tweede deel betreft de confrontatie van de Nederlandse burgerlijke 
rechter met vreemd publiekrecht. Daarbij wordt de studie toegespitst op 
de vraag in hoeverre vreemde Staten, net als de Nederlandse Staat, terecht 
kunnen bij de Nederlandse rechter. Het gaat daarbij enkel om procedures 
ingesteld door vreemde Staten tegen particulieren. In de internationale 
literatuur overheerst de opvatting dat Staten met een vordering die ge-
lieerd is aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid - in deze studie 
ook wel aangeduid als een publiekrechtelijke vordering -, in beginsel niet 
terecht kunnen bij de gerechten van een andere Staat. Nadat ik de achter-
grond van deze opvatting heb onderzocht, ga ik mede aan de hand van 
verschillende jurisprudentievoorbeelden op zoek naar een antwoord op 
de vraag of de Nederlandse rechter bevoegdheid zou moeten hebben ten 
aanzien van dergelijke vorderingen van vreemde Staten. Hierbij gaat het 
erom een evenwicht te vinden tussen enerzijds de noodzaak voor Staten 
om in de huidige tijd samen te werken en anderzijds de overschrijding 
door de rechter van de plaats die hij in de trias politica in Nederland heeft 
gekregen.6 
In de twee delen wordt zo een analyse gemaakt van twee facetten van 
de centrale probleemstelling: zowel de toepassing van vreemd recht op 
grond van een verwijzingsregel van de rechter als de behandeling van een 
6 In deze studie wordt verondersteld dat Nederland een trias politica heeft met daarin 
een eigen positie voor de rechter. De mate en de wijze waarop de triasgedachte is 
verwezenlijkt in een staatsbestel kan per land verschillen, maar daarvan wordt hier 
geen nadere analyse gemaakt. De Nederlandse trias politica vormt het uitgangspunt 
zonder dat deze in detail wordt beschreven. Zie over de trias politica in Nederland 
o.a.: Oosterhagen 2000; Witteveen 1991. 
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vordering van een vreemde Staat waaraan een publiekrechtelijke regeling 
uit die Staat op een of andere wijze ten grondslag ligt, illustreren het pro-
bleem van de afbakening van de grenzen van de taak van de Nederlandse 
burgerlijke rechter. En passant komt in de twee delen een groot aantal 
leerstukken van internationaal privaatrecht aan de orde, zoals de attribu-
tie van bevoegdheden aan de rechter, ambtshalve toetsing van bevoegd-
heid, procesrechtelijke aanpassing, artikel 6 EVRM, common /«w-doctrines 
zoals de act of state-doctrine en de revenue rule, de openbare orde, voor-
rangsregels en immuniteit. 
Enkele begrippen 
In deze algemene inleiding moet nog aandacht worden besteed aan enkele 
kwesties van afbakening en definiëring. Om te beginnen de centrale pro-
bleemstelling zoals verwoord in de ondertitel van deze studie: 'Een ver-
kenning van de grenzen van de taak van de Nederlandse rechter bij de 
toepassing van vreemd privaat- en publiekrecht'. 
Zowel in het eerste als in het tweede deel van deze studie zullen veel-
vuldig voorbeelden uit de buitenlandse jurisprudentie worden gebruikt. 
Mede daardoor geeft dit onderzoek ook inzicht in hetgeen in de interna-
tionaalprivaatrechtelijke rechtspraak van buitenlandse rechters kan wor-
den verwacht. Uiteindelijk staat echter de Nederlandse rechter centraal. 
Wanneer ik spreek over de 'Nederlandse rechter' bedoel ik daarmee overi-
gens alleen de burgerlijke rechter, aangezien hij het is die te maken krijgt 
met de toepassing van vreemd recht. 
Met 'vreemd privaat- en publiekrecht' bedoel ik geen vreemd recht in 
de zin van eigenaardig of onbekend, al gaat het weliswaar in het eerste 
deel over rechterlijke werkzaamheden die onze rechter vreemd - in de zin 
van onbekend - zijn. Zoals hiervoor al terzijde is vermeld, wordt met 
vreemd recht gedoeld op buitenlands recht. Hetzelfde geldt voor het ge-
bruik van de term 'vreemde Staat'. De term behelst geen waarde-oordeel 
over de betreffende Staat, met 'vreemd' wordt enkel gedoeld op het feit 
dat het een buitenlandse Staat betreft. 
Aan het woord 'taak' worden vele betekenissen toegekend. In de Van 
Dale staat het woord 'taak' omschreven als 'werkzaamheid waarmee iem. 
belast is' en 'werk dat iem. toebedeeld is of dat men op zich heeft geno-
men'. Bij het juridische begrip 'taak' dat in de titel van deze studie wordt 
vermeld, gaat het niet om de bevoegdheden die in verschillende wettelijke 
bepalingen aan de rechter zijn toegekend, welke toekenning door mij de 
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attributie van bevoegdheden wordt genoemd. De rechterlijke taak heeft 
in de beschouwingen in deze studie betrekking op de plaats van de rech­
ter binnen het Nederlandse staatsbestel. De term 'taak' wordt dus vooral 
gebruikt als een abstracte notie van wat hoort bij het rechterlijk ambt: wat 
is inherent aan het rechterlijk ambt, wat niet? Men zou ook kunnen spre­
ken van het domein van de rechter;7 het gaat om zijn werkgebied en zijn 
functie in het Nederlandse staatsbestel.8 
Het domein van de rechter in het Nederlandse staatsbestel, het wezen 
van de rechterlijke activiteit, zijn taak in abstracte zin, zal uiteindelijk de 
maatstaf zijn voor de beoordeling van zijn mogelijkheden om onbekende 
bevoegdheden naar vreemd recht uit te oefenen (deel I) en voor de beoor­
deling van zijn mogelijkheden om zijn diensten te verlenen wanneer die 
door een vreemde Staat worden gevraagd (deel II). In de internationale 
gevallen die worden beschreven, vormt de taak van de rechter zo de toets­
steen, met zowel bevoegdheidsverruimend als bevoegdheidsbeperkend 
effect.9 
De laatste term die hier wordt uitgelegd en afgebakend, loopt - evenals 
de term 'taak'- als een rode draad door dit boek. Het betreft de 'staatsrech­
telijke bevoegdheid' van de rechter. Deze term, die niet erg gangbaar is, 
heeft in deze studie een eigen betekenis. Men moet de staatsrechtelijke be­
voegdheid in deze studie dus niet verstaan zoals de bestaande bevoegd-
heidsbegrippen uit onder andere het staats- en bestuursrecht en het pro­
cesrecht.10 Ik gebruik de term 'staatsrechtelijke bevoegdheid' louter om een 
7 Zie Van den Emster 2004. 
8 In de staatsrechtelijke literatuur wordt de taak van de rechter wel vaker verstaan als 
de functie die de rechter heeft binnen het Nederlandse staatsbestel. Dit taakbegrip 
is ontleend aan de triasgedachte. Zie Burkens e a. 2001, p. 109, Holterman 1995, 
ρ 18-19. 
9 In de Nederlandse staats- en bestuursrechtelijke literatuur bestaat het axioma dat 
aan een taak die aan een staats- of bestuursorgaan in een wet is toegekend, niet ook 
een wettelijke bevoegdheid mag worden ontleend. Holterman geeft het voorbeeld 
van de SER: de wettelijke omschrijving van de taken van de Raad scheppen op zich 
geen bevoegdheden om bijvoorbeeld verordenend op te treden; hiervoor zijn bij­
zondere bevoegdheidsscheppende wettelijke regels vereist. Holterman 1995, p. 18; 
zie ook Kortmann 2001, ρ 36-37 Aan de staatsrechtelijke en bestuursrechtelijke 
invulling van de begrippen taak en bevoegdheid word t in 3 7 nog aandacht besteed, 
evenals aan de geldingskracht van het axioma dat een taak nog geen bevoegdheid 
schept in de internationaalprivaatrechtelijke gevallen die de bijzondere invalshoek 
van deze studie vormen. 
10 In het bijzonder wil ik erop wijzen dat Snijders in zijn handboek over het burgerlijk 
procesrecht dezelfde term hanteert, maar er een andere betekenis aan heeft toege­
kend Snijders e a 2002, p. 76 (no 72) 
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onderscheid te maken met de 'internationale bevoegdheid' van de rechter, 
een in het IPR bekende en veel gebezigde term. De internationale be-
voegdheid van de rechter betreft de vraag van welk land de rechter in een 
internationaal geval bevoegd is: is dat de Nederlandse of de Franse, de 
Engelse of de Duitse rechter? Vaak speelt daarbij een rol met welk land de 
casus geografisch gezien de meeste aanknopingspunten heeft. De vraag 
naar de staatsrechtelijke bevoegdheid ziet op een geheel andere kwestie. 
Als de aangezochte rechter internationale bevoegdheid heeft, is daarmee 
nog niet gezegd dat hij ook de gevraagde beslissing kan geven. 
Zoals zal blijken uit het eerste deel van deze studie, kan een reden om 
de gevraagde beslissing toch te weigeren, zijn gelegen in de omstandig-
heid dat het vreemde recht op wezenlijke punten afwijkt van het eigen 
recht.11 Het verschil tussen he t eigen en het vreemde recht kan verschillen-
de niveaus betreffen. Zo kan het gaan om een rechtsfiguur die het vreem-
de recht wel maar het eigen recht niet kent. Of de gevraagde beslissing 
naar vreemd recht is wel bekend, maar om tot die beslissing te komen 
moet een werkzaamheid of proceshandeling worden verricht die onbe-
kend is. Dit verschil kan zo groot zijn, dat de enige mogelijke conclusie is 
dat de aangezochte rechter het vreemde recht niet in overeenstemming 
met zijn betekenis kan toepassen. Ik spreek in dat geval van de staatsrech-
telijke (on)bevoegdheid van de rechter om het vreemde recht conform zijn 
betekenis toe te passen. 
Het tweede deel van deze studie analyseert een andere reden om een 
gevraagde beslissing te weigeren, terwijl de aangezochte rechter wel inter-
na tionale bevoegdheid heeft. Het gaat dan om de gevallen waarin een 
vreemde Staat als eiser optreedt. Het is dan niet zozeer de eigenaardigheid 
van het toepasselijke vreemde recht, maar de publiekrechtelijke aard van 
de vordering die een reden kan vormen om een gevraagde beslissing te 
weigeren. Ik zal dan spreken van de staatsrechtelijke (on)bevoegdheid om 
inhoudelijk op de vordering van een vreemde Staat te beslissen. 
11 Het gaat daarbij uitdrukkelijk niet om het leerstuk van de openbare orde. Zie hier-
over nader deel 1 3.5. 
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I Vreemd privaatrecht 
In hoeverre vormen de grenzen van de taak van 
de Nederlandse rechter een belemmering voor de 




Het komt veelvuldig voor dat rechtsverhoudingen grensoverschrijdend 
zijn. Twee echtelieden met verschillende nationaliteit willen scheiden, ter-
wijl de vrouw reeds is teruggekeerd naar haar land van herkomst. Een 
Nederlander pleegt in Duitsland een onrechtmatige daad tegenover een 
Fransman, zodat de gevolgen van de onrechtmatige daad optreden in 
Frankrijk. Door het grensoverschrijdende karakter van een rechtsverhou-
ding ontstaat er een samenloop van verschillende rechtsstelsels. Het IPR 
beoogt primair deze samenloop van verschillende nationale rechtsstelsels 
op een doelmatige en rechtvaardige wijze te regelen. Dit geschiedt voorna-
melijk door middel van de methode van de bilaterale verwijzingsregel. 
IPR is in beginsel nationaal recht; ieder rechtsstelsel kent zijn eigen verwij-
zingsregels. Deze verwijzingsregels geven niet alleen aan wanneer het 
eigen recht, de lex fori, van toepassing is. Zij geven ook aan wanneer 
vreemd recht van toepassing is. 
De rechter past dus niet alleen zijn eigen recht toe. In internationale 
verhoudingen zal de rechter ook het recht van andere Staten toepassen. 
Het recht van andere Staten verschilt in meer of mindere mate van ons 
eigen recht. Soms is dit verschil dermate groot dat de vraag rijst of de Ne-
derlandse rechter het vreemde recht wel moet toepassen. Er kunnen twee 
redenen worden onderscheiden om het door de verwijzingsregel aange-
wezen recht niet toe te passen. Het kan zijn dat het vreemde recht vanwe-
ge zijn inhoud of vanwege de gevolgen van zijn toepassing in strijd is met 
fundamentele waarden en beginselen van de rechtsorde van de oordelen-
de rechter. Deze reden betreft de oude en bekende IPR-doctrine die haar 
sporen ook heeft nagelaten in vele verdragen, namelijk het leerstuk van 
de openbare orde die aan de toepassing van vreemd recht in een concreet 
geval in de weg kan staan. 
Het kan echter ook zo zijn dat hetgeen naar vreemd recht van de rech-
ter wordt gevraagd buiten zijn staatsrechtelijke bevoegdheid valt. Deze 
reden om het vreemde recht niet toe te passen - die veel minder bekend 
is -, staat in het eerste deel van deze studie centraal. Er zijn uit de Neder-
landse jurisprudentie weinig gevallen bekend waarin dit aspect van het 
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probleem van de toepasbaarheid van vreemde rechtsfiguren naar voren 
is gekomen, maar er zijn toch verschillende situaties denkbaar waarin de 
problematiek aandacht verdient. 
Zo was bijvoorbeeld de rechtsfiguur van adoptie tot 1956 in het Neder-
landse recht onbekend. De Nederlandse rechter kon derhalve naar Neder-
lands recht geen adoptie uitspreken; dat spreekt voor zich. Uit het feit dat 
de adoptie hier te lande niet geregeld was, volgde naar de mening van de 
Nederlandse IPR-geleerden uit die tijd echter eveneens dat de Nederland-
se rechter ook met toepassing van vreemd recht geen adoptie kon uitspre-
ken. Dat het toepasselijke vreemde recht de rechtsfiguur van adoptie wel 
kende en bovendien de bevoegdheid tot het nemen van een adoptiebeslis-
sing aan de rechter had toegekend, deed volgens hen niet terzake. Inmid-
dels kent ook ons rechtssysteem de figuur van de adoptie en heeft de wet-
gever in artikel 1:227 BW de rechter, meer in het bijzonder de rechtbank, 
aangewezen om een adoptie uit te spreken. 
Een ander voorbeeld is de Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de 
trust. In tegenstelling tot de rechtsfiguur van adoptie is de trust als alge-
mene rechtsfiguur nog steeds onbekend in ons rechtsstelsel. Een trust is 
een vorm van eigendom ten titel van beheer: de trustee is eigenaar van 
vermogen ten behoeve van anderen, de beneficiaries. Deze groep van bene-
ficiaries kunnen specifieke, bij naam genoemde, personen zijn. Het kan 
echter ook heel algemeen gaan om een categorie van personen zoals de 
weeskinderen in Londen, of om een bepaald doel, zoals de verzorging van 
straathonden in Birmingham. Een trust kan buiten rechte worden inge-
steld door de settlor. Daaraan komt de rechter dus niet te pas. Maar het is 
in het Engelse recht vervolgens wel aan de rechter om toezicht te houden 
op het handelen van de trustees. Bovendien kan de rechter worden ge-
vraagd om de doelstellingen van een trust of de beheersbevoegdheden 
van trustees te wijzigen, de zogenaamde variation of trusts. Zou ook de 
Nederlandse rechter de toezichthoudende rol op zich kunnen nemen 
wanneer hij wordt geconfronteerd met een Engelse trust? Meer in het bij-
zonder rijst de vraag of de Nederlandse rechter evenals de Engelse rechter 
een trust met toepassing van Engels recht kan wijzigen. In het Engelse 
recht wordt deze bevoegdheid van de rechter als zeer vergaand be-
schouwd. Niet alleen kan de rechter op grond van deze 'wijzigingsbe-
voegdheid' heel diep ingrijpen in het private arrangement van een trust, 
bij de uitoefening van zijn wijzigingsbevoegdheid heeft hij bovendien een 
grote mate van beoordelingsvrijheid. De Engelse rechter bepaalt of en hoe 
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hij invulling geeft aan zijn wijzigingsbevoegdheid. Zijn wijzigingsbe-
voegdheid gaat daarmee veel verder dan het enkele goedkeuren van dat 
wat de trustees voorstellen. In hoeverre is het relevant of het Nederlandse 
recht met de trust vergelijkbare rechtsfiguren kent en de Nederlandse 
rechter met betrekking tot deze vergelijkbare rechtsfiguren een vergelijk-
bare wijzigingsbevoegdheid heeft? 
Een derde voorbeeld kan worden ontleend aan de Franse jurispruden-
tie. De Franse rechter is in het verleden veelvuldig geconfronteerd met de 
vraag of hij in voogdijkwesties met toepassing van islamitisch recht de rol 
van de islamitische rechter kon overnemen. Het islamitische recht ver-
schilde op dit punt namelijk aanzienlijk van het Franse recht. Daar waar 
de Franse rechter een voogd aanwijst, trad de islamitische rechter zelf als 
voogd op. Vanaf het moment dat men doorkreeg dat de rol van de islami-
tische rechter in voogdijzaken aanzienlijk verschilde van de rol van de 
Franse rechter in voogdijzaken, heeft de Franse rechter zich onbevoegd 
geacht om met toepassing van vreemd recht als voogd op te treden. Een 
Nederlandse rechter zou met dezelfde vraag kunnen worden geconfron-
teerd. Bij de beantwoording van de vraag lijkt het van belang te zijn of in 
ons eigen rechtssysteem de rol van voogd wordt vervuld door een parti-
culier, door een administratieve instantie of door de rechter. 
En wat doet de rechter met een rechtsfiguur die in zijn eigen recht is 
afgeschaft, maar nog wel bestaat in het volgens zijn IPR toepasselijke 
recht? De Duitse rechter kan met die vraag worden geconfronteerd sinds 
in het Duitse recht de rechtsfiguur van de Legitimation is afgeschaft. De 
Legitimation hield in dat de rechter op verzoek een kind kon 'wettigen'. 
De afschaffing van deze rechtsfiguur hing samen met de gelijktrekking in 
het Duitse recht van wettige en onwettige kinderen. Betekent de afschaf-
fing van de Legitimation nu dat de rechter ook niet met toepassing van 
vreemd recht een kind kan wettigen? Dit zou problematisch zijn, daar in 
veel van de omliggende landen er nog steeds een onderscheid tussen wet-
tige en onwettige kinderen wordt gemaakt zodat de rechtsfiguur van de 
Legitimation in die rechtsstelsels nog zijn functie heeft. 
De voorbeelden maken reeds duidelijk dat de problemen met betrekking 
tot de toepassing van vreemd recht verschillende niveaus betreffen. Het 
kan gaan om een rechtsfiguur die überhaupt hier te lande onbekend is. 
Het kan verder ook gaan om een bekende rechtsfiguur die echter een be-
paalde verrichting of maatregel vergt die niet valt binnen het instrumenta-
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rium van de Nederlandse rechter. Het kan tenslotte ook gaan om een 
rechtsfiguur of beslissing die in ons recht wel heeft bestaan, maar is afge-
schaft omdat zij internrechtelijk geen functie meer had. 
De voorbeelden maken eveneens duidelijk dat het antwoord op de 
vraag of de rechter staatsrechtelijk bevoegd is om het vreemde recht toe 
te passen, moet worden gezocht in de taakopvatting van de aangezochte 
rechter, hier de Nederlandse rechter. Wat vinden wij dat de Nederlandse 
rechter kan dan wel zou moeten kunnen; waar liggen de grenzen? Ten 
aanzien van de problematiek van de taak van de Nederlandse rechter kun-
nen in de IPR-literatuur twee invalshoeken worden onderscheiden: een 
positiefrechtelijke invalshoek en een conceptuele invalshoek. 
In de eerste plaats kan men te rade gaan in de wet; welke bevoegdhe-
den zijn er in de wet aan de rechter toebedeeld? De vraag rijst hoe ruim de 
bevoegdheden die de rechter naar Nederlands recht heeft, kunnen of moe-
ten worden uitgelegd. In de Nederlandse en buitenlandse IPR-literatuur 
heb ik met betrekking tot deze vraag vier verschillende benaderingen aan-
getroffen. Deze vier positiefrechtelijke benaderingen worden besproken 
in het tweede hoofdstuk. 
In de tweede plaats kan men de vraag naar de taak van de rechter ook 
meer conceptueel benaderen. Een dergelijke invalshoek vindt men in de 
Duitse IPR-literatuur. De term wesenseigene Zuständigkeit staat in deze stro-
ming uit de Duitse IPR-literatuur centraal. Daarin wordt getoetst of het-
geen het vreemde recht van de Duitse rechter verlangt, wesenseigen is aan 
de taak van de Duitse rechter. Deze benadering is meer abstract. Men 
denkt vanuit de functie van de eigen rechter: beoordeeld wordt wat hij ge-
zien zijn functie wel en niet kan doen op basis van het toepasselijke recht. 
Deze vijfde benadering zal in het derde hoofdstuk worden besproken. 
Deze door mij aangebrachte structurering is betrekkelijk, aangezien de 
meer positiefrechtelijke IPR-benaderingen enerzijds en de meer conceptu-
ele IPR-benadering anderzijds in hun uitwerking overlap vertonen. Het 
onderscheid is dus slechts een hulpmiddel bij de presentatie. De rubrice-
ring van de benaderingen als positiefrechtelijk of conceptueel is een uit-
gangspunt voor de structurering van de problematiek, die bij nadere ana-
lyse zonder nuances niet onverkort houdbaar zal blijken te zijn. 
In het vierde hoofdstuk komen onder andere de voorbeelden uit het be-
gin van deze inleiding terug. De voorbeelden worden uitvoerig beschre-
ven en geanalyseerd vanuit zowel de positiefrechtelijke als de conceptuele 
invalshoek. Het zal blijken dat verschillende elementen van de benade-
12 
Inleiding 
ringen in de analyse van de voorbeelden terugkomen en aanknopingspun-
ten bieden voor een mogelijke beantwoording van de probleemstelling die 
in dit deel van de studie centraal staat: in hoeverre vormen de grenzen van de 
taak van de rechter een belemmering voor de toepassing van vreemd privaatrecht 
op grond van zijn verwijzingsregels? 
Wanneer een rechter in een concreet geval tot de conclusie komt dat het 
door de verwijzingsregel aangewezen recht inderdaad een werkzaamheid 
van hem vergt die buiten zijn taak valt en hij zich om die reden staatsrech-
telijk niet bevoegd acht het vreemde recht toe te passen, rijst de vraag wel-
ke beslissing hij wel kan nemen. In het vijfde hoofdstuk wordt onderzocht 
welke mogelijkheden de rechter dan heeft. Daarbij komt ook ter sprake in 
hoeverre de Nederlandse rechter gehouden is om een alternatieve beslis-
sing te geven. 
Ook ten aanzien van de civielrechtelijke maatregelen die in internationale 
gevallen kunnen worden genomen - door Polak he t internationale sanctie-
recht genoemd- rijzen vragen met betrekking tot de taak van de rechter.1 
Naar de mening van Polak beheerst het toepasselijke recht, de lex causae, 
namelijk de vraag of en in hoeverre de internationaal bevoegde rechter 
civielrechtelijke sancties kan opleggen.2 Deze aanknoping bij de lex causae 
kan problematisch zijn, voorzover zij leidt tot de toepassing van een bui-
tenlands rechtsstelsel. Zo kan de Nederlandse rechter met sancties worden 
geconfronteerd die het interne Nederlandse recht niet kent en waaraan 
bovendien mogelijk processueel-organisatorische aspecten kleven. Daar-
naast rijst de vraag of en in hoeverre de Nederlandse rechter de sancties 
grensoverschrijdend kan opleggen.3 Op de problematiek van het interna-
tionale sanctierecht zal in dit onderzoek echter niet afzonderlijk worden 
ingegaan. 
1 Zie verder hierover Polak 1995. 
2 Polak 1995, p. 17 e.v. (m.n. no. 18), p. 35. 
3 Zie verder over de mogelijke complicaties bij de toepassing van buitenlands sanctie-




VIER POSITIEFRECHTELIJKE BENADERINGEN 
IN DE IPR-DOCTRINE 
In de IPR-literatuur kunnen met betrekking tot de vraag in hoeverre de 
taak van de rechter hem beperkt in de toepassing van vreemd privaat-
recht, vier positiefrechtelijke benaderingen worden onderscheiden. Met 
de term 'positiefrechtelijk' bedoel ik dat in deze benaderingen wordt ge-
redeneerd vanuit het vereiste van een wettelijke grondslag voor de rechter 
om een bepaalde beslissing te geven.4 In dit hoofdstuk worden de vier po-
sitiefrechtelijke benaderingen uiteen gezet. Daarbij moet worden aange-
tekend dat dit hoofdstuk caleidoscopisch van aard is; beoogd is een aantal 
ideeën weer te geven over de probleemstelling van dit onderzoek aan de 
hand van de bestaande IPR-literatuur. Het is niet de bedoeling een histo-
risch, chronologisch of limitatief overzicht te geven van de verschillende 
benaderingen in de IPR-literatuur. 
De eerste benadering die hier wordt aangeduid als de benadering van 
de strikte equivalentie, zal ik behandelen aan de hand van de oudere Ne-
derlandse IPR-literatuur. De benadering der algemene attributie van 
A.V.M. Struycken kan als een reactie worden gezien op de benadering in 
de oudere Nederlandse IPR-literatuur. Daarom bespreek ik de benadering 
van Struycken als tweede. De derde benadering, die der ruime equivalen-
tie, zal worden beschreven aan de hand van de Franse IPR-literatuur. Zij 
kan worden gezien als een reactie op zowel de benadering van de strikte 
equivalentie als de benadering van de algemene attributie. De laatste posi-
tiefrechtelijke benadering die hier wordt onderscheiden, staat meer apart. 
Deze benadering gaat - in afwijking van de andere drie benaderingen -
voor de wettelijke grondslag niet te rade in het eigen materiële recht, maar 
zoekt de grondslag in de verwijzingsregel en het toepasselijke vreemde 
recht. Evenals de tweede benadering is deze benadering gekoppeld aan 
een persoon, in dit geval de Duitse IPR-geleerde Ferid. 
4 Met de term 'positiefrechtelijk' is dus niet bedoeld te zeggen dat deze benaderingen 
deel uitmaken van het thans in Nederland geldende recht. De term duidt op de 
denkwijze die aan de als posi tiefrechtelijk aangemerkte benaderingen ten grondslag 
ligt, in het bijzonder het vereiste van een wettelijke grondslag. 
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2.1 De benadering van de strikte equivalentie 
De eerste benadering die hier wordt onderscheiden, vereist een strikte 
equivalentie tussen de beslissing naar vreemd recht en de beslissing in het 
eigen recht. De rechter kan alleen een beslissing naar vreemd recht geven 
indien de rechter in het eigen recht de bevoegdheid heeft om eenzelfde 
beslissing te geven. Die bevoegdheid kan de rechter aanwenden zowel om 
de internrechtelijke beslissing te geven als om de equivalente beslissing 
naar vreemd recht te geven. Deze benadering zal worden geïllustreerd aan 
de hand van de oudere Nederlandse IPR-literatuur. 
Allereerst moet echter worden opgemerkt dat in de meeste Nederland-
se IPR-literatuur een algemene beschouwing over de bevoegdheid van de 
rechter vanuit staatsrechtelijk gezichtspunt ontbreekt. Met uitzondering 
van Struycken, die in zijn dissertatie een heel hoofdstuk wijdt aan de 
rechtsmacht van de rechter vanuit staatsrechtelijk gezichtspunt,5 is in de 
Nederlandse literatuur tot op heden volstaan met een bespreking van de 
internationale rechtsmacht van de rechter. De opvattingen van de auteurs 
over de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter kunnen dan ook en-
kel worden afgeleid uit marginale aantekeningen. 
Daar waar de kwestie van de staatsrechtelijke bevoegdheid van de 
rechter om een beslissing naar vreemd recht te geven in de Nederlandse 
IPR-literatuur naar voren komt, is zij in de regel opgehangen aan de te-
genstelling tussen déclaratoire en constitutieve beslissingen. Déclaratoire 
beslissingen stellen enkel vast wat al rechtens geldt. Constitutieve beslis-
singen bewerkstelligen een nieuwe rechtstoestand.6 Een schadevergoe-
dingsactie op grond van onrechtmatige daad leidt tot een declaratoire be-
slissing van de rechter ten aanzien van een rechtstoestand die al bestaat, 
aangezien reeds op het moment van onrechtmatig handelen een plicht tot 
vergoeding van de schade is ontstaan. Daarentegen ontstaat bijvoorbeeld 
bij een faillietverklaring een nieuwe rechtstoestand. De failliet verklaarde 
(rechts)persoon verliest niet reeds door een staat van insolventie het be-
heer en de beschikking over zijn vermogen, maar pas door de rechterlijke 
uitspraak. 
Het onderscheid tussen declaratoire en constitutieve beslissingen kan 
worden verklaard door de idee dat 'rechtspraak' enkel zou zien op het 
vaststellen van wat recht is. Dit idee stamt vermoedelijk uit de tijd dat een 
5 Struycken 1970, hfd. II. 
6 Snijders e.a. 2002, p. 151 (no. 161); Star Busmann & Rutten 1972, p. 4 (no. 10). 
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wetgever zich beperkte tot het vastleggen van het tussen particuliere per-
sonen gegroeide recht.7 Het is de idee dat privaatrecht is en dus niet wordt 
gemaakt. Aan het uitgangspunt dat de overheid zich in beginsel had te be-
perken tot het vaststellen van wat reeds recht was, lag de gedachte ten 
grondslag dat de overheid niet zomaar kon ingrijpen in de vrije ruimte 
van het individu, zoals die gestalte krijgt in de privaatrechtelijke verhou-
dingen tussen burgers onderling. Wie recht wilde maken, moest imperium 
bezitten en bij gratie Gods handelen, zoals alleen de vorst dat kon.8 Deze 
politiek-historische achtergrond verklaart dat constitutief ingrijpen van 
een andere, hogere, orde werd geacht, waardoor een bijzondere wettelijke 
grondslag was vereist.9 
Wat betreft de toepassing van vreemd recht was men de mening toe-
gedaan dat een constitutieve beslissing naar vreemd recht alleen kon wor-
den verleend voorzover de gevraagde voorziening een grondslag vond in 
de lex fori. Was aan de rechter naar intern recht een bepaalde bevoegdheid 
niet verleend, dan betekende dit dat hij die bevoegdheid ook niet bezat als 
hij een vreemde wet toepaste die deze bevoegdheid wel kende. Met an-
dere woorden: er werd een strikte equivalentie vereist tussen de beslissing 
naar vreemd recht en de beslissing naar eigen recht. De beslissing die naar 
vreemd recht van de Nederlandse rechter werd gevraagd, kon alleen 
worden gegeven als die vreemde beslissing zijn equivalent in het Neder-
landse materiële recht had. 
Deze benadering wordt het beste geïllustreerd met het door Kosters 
gegeven voorbeeld van adoptie.10 Tot 1956 was de rechtsfiguur van adop-
7 Zie Struycken 1970, p. 63 (no. 45). 
8 In deze zin Struycken 1970, p. 63 (no. 45). 
9 De idee dat constitutief ingrijpen van een hogere orde is, kwam bijvoorbeeld duide-
lijk naar voren in de bijzondere constructie van de ontbinding van een overeen-
komst onder het oud Burgerlijk Wetboek. De ontbinding van een overeenkomst was 
zo geconstrueerd dat het constitutieve element lag in de wanprestatie, zodat de 
rechter enkel de ontbinding hoefde te constateren. Op die manier probeerde men 
constitutief ingrijpen door een rechter zoveel mogelijk te omzeilen. Zie de tekst van 
art. 1302 OBW: 1.) De ontbindende voorwaarde wordt altijd voorondersteld in we-
derkeerige overeenkomsten plaa ts te grijpen, in geval eene der partijen aan hare ver-
pligting niet voldoet. 2.) In dat geval, is de overeenkomst niet van regtswege ont-
bonden, maar moet de ontbinding in regten gevraagd worden. Deze tekst is overi-
gens bijna letterlijk overgenomen van art. 1184 Code civil. Zie de Traité des obliga-
tions van Pothier in Dupin 1824, p. 406 (III 7.2, no. 672). Zie verder over de oor-
sprong van de tegenstelling tussen declaratoire en constitutieve beslissingen: 
Struycken 1970, p. 62 e.v. (no. 45). 
10 Hier wordt alleen het adoptievoorbeeld genoemd. Voor een uitvoeriger bespreking 
van andere voorbeelden wordt verwezen naar Struycken 1970, p. 72 e.v. 
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tie niet in de Nederlandse wet geregeld. De rechter was naar Nederlands 
recht niet bevoegd om zich te buigen over een adoptieverzoek.11 Er stond 
geen bepaling in onze wet die de rechter deze bevoegdheid toekende. Dat 
betekende volgens de IPR-geleerden uit die tijd dat de rechter deze be-
voegdheid ook niet had als hem werd gevraagd een adoptieverzoek in te 
willigen met toepassing van vreemd recht dat de rechter deze bevoegd-
heid wel toekende.12 Kosters schrijft in 1917: 
Eene akte van adoptie ten aanzien van buitenlandsche belanghebbenden zal niet ten 
overstaan van onzen kantonrechter kunnen verleden worden, al maakt de adoptie 
deel uit van hun personeel statuut en al behoort de verrichting tot de taak van het 
gelijksoortige vreemde staa tsorgaan volgens de na tiona Ie wet des betrokken vreem-
delings. 
De reden die Kosters geeft, is dat de taak van staatsorganen berust op 
'publiek recht' en dus van openbare orde is. Volgens Kosters betekent dit 
dat staatsorganen niet kunnen meewerken aan de totstandbrenging van 
onbekende rechtsfiguren: 
Hierbij is ook te bedenken [niet alleen gaat het bij de vraag of vreemd recht van 
toepassing is om de eigen publieke orde of goede zeden, maar ook... CvdP], dat de 
taak der staatsorganen op bepalingen van publiek recht, dus van openbare orde, 
berust, zoodat zij niet kunnen medewerken aan het totstandbrengen van rechtsin-
stellingen en rechtstoestanden, die in onze wetgeving onbekend zijn. 
11 De consequentie hiervan was da t Nederlanders soms kozen voor na tura I isa tie in een 
vreemde Staat die de rechtsfiguur van adoptie wel kenden. Zie bijvoorbeeld de heer 
Bunge, destijds eigenaar van het inmiddels afgebroken landhuis 'Kareol' in Aerden-
hout, die als kinderloze weduwnaar in de jaren dertig de Zwitserse nationaliteit 
aannam om een Duits meisje te kunnen adopteren op wie hij erg gesteld was geraakt 
en die bovendien na het overlijden van zijn vrouw de leiding van de huishouding 
had overgenomen. Tijdelijk gaan zij in zijn tweede huis in Zwitserland wonen, 
waarna de gewenste adoptie in 1933 alsnog een feit wordt. Zie Van Veiten 1999, 
p. 73. 
12 Zie ook Gannagé die het voorbeeld van de adoptie aanhaalt en daarbij zelfs verwijst 
naar de Nederlandse situatie waar de rechter weigerde een adoptie uit te spreken 
daar deze figuur in het eigen recht onbekend was. Gannagé 1980, p . 408 (no. 68). 
13 Kosters 1917, p. 159. 
14 Kosters 1917, p. 159. Naar dit citaat wordt door Kosters gewezen op p. 264, waar hij 
dezelfde opvatting verwoordt: 'Gevolg van dezen regel van openbare orde is tevens, 
gelijk wij reeds vroeger zagen [hier verwijst hij terug naar bovenstaand citaat, 
CvdP], onze organen met betrekking tot den staat van vreemdelingen tot geene 
andere handeling gerechtigd en verplicht zijn dan tot de zoodanige, welke ter zake 
van des menschen staat in de Nederlandsche wet bekend en toegelaten zijn'. 
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Struycken vat de opvatting van Kosters als volgt samen: 
Constitutievebeslissingenmoetensteunenopeenspecialeattributie^ttributìeiseen 
zaak van publiek recht, de rechter heeft zich te houden aan het eigen publiek recht, 
de lex fori. 
Hiermee legt Struycken een verband tussen de opvatting van Kosters en 
de bekende passage uit de Schets van Internationaal Privaatregt van de 
hand van T.M.C. Asser, die hij aanhaalt: 
Terwijl nu de regter daar waar hij alleen verklaart wat tusschen partijen is, die wet 
heeft toe te passen waardoor de door hem onderzochte regtsbetrekking wordt be-
heerscht - zal hij daar, waar hij als orgaan der staatsmagt optredende, regten ver-
leent, geene andere wet tot maatstaf nemen, dan dien van den staat zelven, dien hij 
daarbij vertegenwoordigt. 
Het verband betreft het onderscheid dat wordt gemaakt tussen declaratoi-
re en constitutieve beslissingen. De consequenties die Kosters vervolgens 
aan het onderscheid verbindt, gaan minder ver dan die van Asser. Consti-
tutieve beslissingen vereisen wel een (bijzondere) attributie in het eigen 
recht, maar hoeven niet onherroepelijk te leiden tot de toepassing van het 
eigen recht: 
Het feit, dat hier in des menschen staat wordt ingegrepen en wijziging wordt 
gebracht, kan op zichzelf de toepassing der lex fori geenszins rechtvaardigen. 
Is aan de rechter een bevoegdheid verleend, dan kan hij deze zowel naar 
Nederlands recht als naar vreemd recht uitoefenen.19 
Bij Jitta, een tijdgenoot van Kosters, is dezelfde opvatting herhaaldelijk 
terug te vinden. Een voorbeeld hiervan is de volgende passage uit 1916: 
Hoe zou een onzer Gerechtshoven kunnen doen wat bijvoorbeeld art. 67 van den 
Italiaanschen Cc. wil? Alleen in het zeldzame geval dat het vreemde gezin hier 
woont en de vreemde wet, die het in beginsel beheerscht, zoo niet woordelijk dan 
toch naar den geest met de onzen overeenstemt, zoodat de Nederlandsche rechter 
15 Struycken 1970, p. 73 (no. 50). 
16 Asser 1880, p. 87. 
17 Kosters 1917, p. 593. 
18 Struycken 1970, p. 73 (no. 50). 
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volle jurisdictie heeft, zal hij zijn tusschenkomst kunnen verlenen. Dat is de uiterste 
grens en niet licht zal men haar in de practijk bereiken. 
Ten aanzien van het adoptievoorbeeld is ook Jitta van mening dat in Ne-
derland gevestigde vreemdelingen geen medewerking van de Nederland-
se overheid zullen verkrijgen inzake een adoptieverzoek. De rechter werd 
wel bevoegd geacht een adoptie te erkennen: 
Overigens is er geen bezwaar tegen een erkenning in ons land, van eene in het bui-
tenland, met medewerking der bevoegde overheid, krachtens de nationale wet van 
alle betrokken personen tot stand gekomen adoptie. De adoptie is niet in onze zeden 
opgenomen, maar zij is geenszins in strijd met de goede zeden. 
Dat de Nederlandse wet niet in deze rechtsfiguur voorziet en de rechter 
derhalve niet kan worden verzocht zijn fiat voor een adoptie te geven, wil 
zijns inziens nog niet zeggen dat de rechter ook niet kan beslissen dat een 
buitenlandse adoptie hier zal worden erkend. In deze opvatting heeft de 
rechter dus wel de bevoegdheid te erkennen dat wat onze wet vreemd is, 
maar blijkbaar niet de bevoegdheid om te verlenen dat wat onze wet 
vreemd is. 
Kritische kanttekening 
De benadering van de strikte equivalentie beperkt de rechter in de toepas-
sing van het door de verwijzingsregel aangewezen vreemde recht. Steeds 
wanneer partijen van de rechter een beslissing naar vreemd recht vragen 
die geen evenknie heeft in de lex fori, moet de rechter partijen de gevraag-
de beslissing weigeren. De benadering heeft in het bijzonder gevolgen 
voor constitutieve beslissingen. Voor deze categorie van beslissingen 
vormt de benadering een belangrijke belemmering van de methode van 
de bilaterale verwijzingsregel. 
De verwijzingsregel heet bilateraal omdat hij het toepasselijke recht 
aanwijst, ongeacht of dit eigen of vreemd recht is.21 De bilaterale verwij-
zingsregel wordt gezien zijn functie en zijn structuur wel gekarakteriseerd 
als neutraal, indirect en abstract.22 
19 Jitta 1916, p. 351. 
20 Jitta 1916, p. 399. Zie ook Kosters & Dubbink 1962, p. 343; Van Brakel 1946, p. 76 
(vn. 3). 
21 Zie Strikwerda 2002 a, p. 27-29 (no. 26 e.V.). 
22 Zie Strikwerda 2002 a, p. 30 (no. 31 ). 
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De bilaterale verwijzingsregel is neutraal omdat aan de verwijzingsregel 
de erkenning van gelijkwaardigheid van de rechtsstelsels ten grondslag 
ligt. Het ene rechtsstelsel heeft geen hogere rang dan het andere. Zowel 
tussen de lex fori en buitenlands recht als tussen de buitenlandse wetten 
onderling wordt uitgegaan van een totale gelijkwaardigheid. De voor-
waarden om voor toepassing in aanmerking te komen, zijn voor het eigen 
en het vreemde recht dezelfde. 
De bilaterale verwijzingsregel is indirect, omdat hij volstaat met het 
aanwijzen van het toepasselijke recht, daarna treedt de verwijzingsregel 
terug. De bilaterale verwijzingsregel geeft derhalve niet direct de 'mate-
riële oplossing' voor de internationale rechtsverhouding, maar is de weg 
daar naar toe. 
Het abstracte karakter van de bilaterale verwijzingsregel is tweeledig. 
Via de verwijzingsregel wordt het recht van het land toepasselijk ver-
klaard dat de nauwste band heeft met de internationale rechtsverhouding 
in het algemeen. De rechtsverhouding wordt door de bilaterale verwij-
zingsregel 'thuisgebracht'. Daarbij wordt in de eerste plaats geabstraheerd 
van de inhoud van de betrokken rechtsstelsels. Bij de beantwoording van 
de vraag naar welk rechtsstelsel de internationale rechtsverhouding ver-
wezen dient te worden, speelt de inhoud van de betrokken rechtsstelsels 
niet mee.23 Men spreekt in dit kader ook wel van de 'regelblindheid' van 
de verwijzingsregel.24 Pas daarna wordt binnen het aangewezen recht naar 
de materieelrechtelijke beste oplossing gezocht.25 In de tweede plaats 
wordt geabstraheerd van de concrete omstandigheden van het geval door 
bij voorbaat vast te stellen welk aanknopingspunt doorslaggevend is voor 
de vraag welk rechtsstelsel van toepassing is. 
De methode van de bilaterale verwijzingsregel impliceert dat onder 
omstandigheden vreemd recht toepasselijk wordt verklaard. Met toepas-
selijkverklaring van vreemd recht in abstracto kan echter niet worden vol-
staan. Partijen wensen een beslissing. Daarom wenden zij zich tot de rech-
ter. Deze moet recht doen: de rechter wordt geacht het toepasselijke recht 
23 Het komt echter steeds meer voor dat reeds bij de aanwijzing van het toepasselijke 
recht door middel van de verwijzingsregel het motief van begunstiging of van 
bescherming van invloed is. Zie Strikwerda 2002 a, m.n. p. 39-41 (no. 40-41). 
24 Zie in dit kader de oratie van Deelen uit 1966 met de treffende titel: 'De blinddoek 
van Von Savigny'. 
25 Ofwel, zoals Kegel zei: 'Die internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit geht vor der 
materiell-privatrechtlichen'. Kegel 1997, p. 107. Zie iets geherformuleerd, maar in 
dezelfde betekenis: Kegel & Schurig 2004, p. 131 (I §2). 
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daadwerkelijk toe te passen.26 Daartoe moet hij voldoende zijn uitgerust, 
te beginnen met zijn bevoegdheid.27 De rechter moet voldoende bevoegd-
heid hebben om het naar Nederlands IPR toepasselijke privaatrecht te 
kunnen toepassen, ook als het om vreemd privaatrecht gaat. In de metho-
de van het IPR, van de neutrale, indirecte en abstracte bilaterale verwij-
zingsregel, ligt besloten dat de ambtelijke taak van de rechter ruim genoeg 
is om vreemd privaatrecht te kunnen toepassen.28 
Zodra het eigen conflictenrecht vreemd recht van toepassing verklaart, 
zou er derhalve geen onderscheid in de toepassing van dat vreemde recht 
meer moeten worden gemaakt naar gelang het een constitutieve of een 
declaratoire beslissing betreft, in die zin dat bij constitutief ingrijpen een 
strikte equivalentie wordt vereist: 
Restreindre l'intervention du juge aux seuls actes prévus par la loi française affaibli-
rait excessivement le principe d'application de la loi personnelle étrangère. Dès lors 
que la règle de droit international privé français déclare applicable la loi étrangère, 
dans un but de coordination des lois, il n'y pas lieu de faire une distinction tranchée 
selon que la fonction éventuelle du juge est d'imperium ou de jurisdictio. 
Vanuit het perspectief dat de benadering die een strikte equivalentie ver-
eist tussen vreemde en eigen rechtsfiguren, niet goed strookt met de me-
thode van de bilaterale verwijzingsregel, is het begrijpelijk dat deze bena-
dering tegenwoordig aan betekenis heeft ingeboet.30 In plaats daarvan zijn 
26 In het Duitse recht wordt wel gesproken van de 'Rechtsanwendungsbefehl' van de 
verwijzingsregel. Zie hierover o.a. 2.4 en 3.2.2. 
27 Zie in dit kader reeds Meijers 1938, p. 105: 'Echter dit gansche voordeel van eigen 
recht te kunnen toepassen mag in het internationaal privaatrecht slechts gewicht in 
de schaal leggen, wanneer overigens de argumenten pro en contra, even zwaar 
wegen. Anders ondergraaft men het hoofdbeginsel van het internationaal privaat-
recht, dat een rechter niet tegen bestudeering en toepassing van vreemd recht mag 
opzien, wanneer dit voor een goede rechtsbedeeling vereischt wordt. Misschien dat 
de rechter in menig land nog niet voldoende toegerust is om aan dezen eisch van het 
internationaal privaatrecht te voldoen, maar dan hapert er iets aan de organisatie 
der rechtspraak, men spele dit niet uit als een krachtig argument in landen, die èn 
door hun ligging èn door hun verkeer bij voortduring met de toepassing van 
buitenlandsch recht in aanmerking komen.' 
28 Zie in dezelfde zin Heldrich 1969, p. 260: 'Mit der kollisionsrechtlichen Verweisung 
auf fremdes Recht wird den inlandischen Gerichten im Prinzip auch der Auftrag 
erteilt, die von ausländischen Sachnormen etwa geforderten Verrichtungen vorzu-
nehmen'. 
29 Audit 2000, p. 518 (no. 608). 
30 Zie echter Kamerstukken II1988/1989, 21 273, nr. 3 (Memorie van toelichting; Wet 
conflictenrecht huwelijksvermogensregime): 'In dit verband kan nog de vraag rijzen, 
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er in de IPR-doctrine drie positiefrechtelijke benaderingen tot ontwikke-
ling gekomen die een ruime uitleg geven aan de bevoegdheid van de rech-
ter om vreemd recht toe te passen. 
2.2 De benadering van de algemene attributie 'en matière civile' 
Min of meer in reactie op de beperkte zienswijze van de strikte equivalen-
tie kwam Struycken in 1970 in zijn proefschrift tot een algemene attributie 
en matière civile voor de burgerlijke rechter. De gedachte hierachter is dat 
de rechter voor zijn bevoegdheid om met toepassing van vreemd recht een 
beslissing te geven weliswaar een grondslag nodig heeft in het eigen recht, 
maar dat die grondslag ook algemeen kan zijn geformuleerd. De rechter 
zou dan steeds bevoegd zijn om met toepassing van vreemd recht een be-
slissing te geven, ook wanneer die beslissing geen equivalent heeft in de 
lex fori. Dit is de tweede benadering die ik wil bespreken. 
Struycken bespreekt de vraag of de rechter staatsrechtelijk bevoegd is 
om een beslissing naar vreemd recht te geven niet in het kader van de te-
genstelling tussen declaratoire en constitutieve beslissingen, daar hij het 
belang van dit onderscheid voor de toepassing van vreemd recht weer-
spreekt.31 Hij beziet de kwestie veeleer vanuit een ander onderscheid dat 
of de Nederlandse rechter, aangenomen da l hij daartoe rechtsmacht zou hebben, op 
aan artikel 119 Boek 1 BW overeenkomstige wijze zijn toestemming kan geven tot 
het maken of het wijzigen van huwelijkse voorwaarden, wanneer het huwelijksver-
mogensregime van de echtgenoten wordt beheerst door een vreemd recht dat 
evenals het Nederlandse recht een zodanige rechterlijke toetsing kent.' Aangenomen 
dat de Nederlandse rechter internationaal bevoegd is, blijft naar de mening van de 
Tweede Kamer nog onduidelijk of hij wel staatsrechtelijk bevoegd is de gevraagde 
voorziening te geven. De Kamer neemt de specifieke attributie in art. 1:119 BW als 
uitgangspunt en vraagt zich af of deze bepaling analoog kan worden toegepast 
wanneer vreemd recht van toepassing is. Daarmee lijkt de Tweede Kamer zelfs de 
equivalentiegedachte ter discussie te stellen. 
31 Struycken heeft reeds in 1970 in zijn proefschrift de idee dat constitutief ingrijpen 
van een andere orde is ten stelligste bestreden door te betogen dat vaststellen en 
consti tutief ingrijpen gelijkelijk toepassingen van recht zijn. Struycken 1970, p. 62-70 
en m.n. p. 71 (no. 49). Het onderscheid tussen constitutieve en declaratoire beslissin-
gen is naar zijn mening niet relevant voor de toepassing van vreemd recht. In 1973 
heeft de Hoge Raad een arrest gewezen dat in gelijke zin zou kunnen worden ver-
staan. De Hoge Raad zou in dit arrest de idee hebben verlaten dat constitutieve 
beslissingen vanwege hun bijzondere karakter een bijzondere behandeling behoe-
ven. Volgens de Hoge Raad kan, evenals een beslissing betreffende de vaststelling 
van de bestaande rechtstoestand van partijen, ook een beslissing betreffende de wij-
ziging van de bestaande rechtstoestand van partijen met toepassing van vreemd 
recht worden uitgesproken. Zie HR 23 februari 1973, NI 1973,366, waarin het arrest 
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wordt gemaakt, te weten: het onderscheid tussen de contentieuze en de 
voluntaire jurisdictie.32 
In zijn proefschrift heeft Struycken onder andere in het kader van het 
onderscheid tussen de contentieuze en de voluntaire jurisdictie onderzoek 
gedaan naar de betekenis van artikel 2 Wet RO en de grondwettelijke 
voorgangers van deze bepaling.33 Artikel 2 Wet RO is inmiddels op 1 
januari 1994 na 167 jaar komen te vervallen, omdat deze bepaling een 
doublure zou vormen ten opzichte van artikel 112 lid 1 Grondwet.34 Toen 
artikel 2 Wet RO nog bestond, werd dit artikel gezien als de competentie-
bepaling voor de rechterlijke macht, waar artikel 112 lid 1 Grondwet de 
opdracht aan de wetgever inhield. Artikel 2 Wet RO luidde: 
De kennisneming en beslissing van alle geschillen over eigendom of daaruit voort-
spruitende rechten, over schuldvordering of burgerlijke rechten, en de toepassing 
van alle soort van wettig bepaalde straffen zijn bij uitsluiting opgedragen aan de 
rechterlijke macht volgens de verdelingen van rechtsgebied, de rechterlijke bevoegd-
heid en de werkzaamheden bij deze wet geregeld, (artikel 2 van de Wet van 18 april 
1827, Stb. 20, op de zamenstelling der Regterlijke magt en het beleid der Justitie, 
ongewijzigd, behoudens gewijzigde spelling, gebleven bij de wijziging door de wet 
van 28 september 1989, Stb. 420) 
HR 13 december 1907, W8636 (Boon/Schmidt) is verlaten. Dit arrest uit 1907 werd 
geacht op deze materie te zien. Zie Dubbink, WPNR 4129 (1950), p. 110. Over deze 
interpretatie van het arrest Boon/Schmidt uit 1907 valt te twisten, maar het voert te 
ver hier daarop in te gaan. Ik volsta met een verwijzing naar Kosters 1917, p. 478 
bovenaan. 
32 Onduidelijk is hoe het verschil tussen contentieuze en voluntaire jurisdictie ener-
zijds en het verschil tussen déclara toire en constitutieve beslissingen anderzijds zich 
tot elkaar verhouden. Veel beslissingen in voluntaire jurisdictie zullen een constitu-
tief karakter hebben en andersom. Dit geldt eens temeer wanneer men voluntaire 
jurisdictie begrijp t als omva ttende de zaken die niet ter dispositie van partijen staan. 
De tussenkomst van de rechter die hier is vereist, zal in de regel van constitutieve 
aard zijn. Al is de samenhang groot, de begrippen dekken niet geheel dezelfde 
lading. Duidelijk is daarentegen wel dat zowel het onderscheid tussen contentieuze 
en voluntaire jurisdictie als het onderscheid tussen declaratoire en constitutieve 
beslissingen de vraag kunnen doen rijzen of beslissingen in voluntaire jurisdictie 
resp. constitutieve beslissingen een bijzondere wettelijke grondslag in het eigen 
recht behoeven, wil een dergelijke beslissing naar vreemd recht kunnen worden 
gegeven. 
33 Struycken 1970, p. 57-62 (no. 42-44). 
34 Dat deze mening niet door iedereen wordt gehuldigd, blijkt uit Brenninkmeijer 
1994. 
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Sinds artikel 2 Wet RO is vervallen, wordt artikel 112 lid 1 Grondwet ook 
beschouwd als de onmiddellijke grondslag voor de bevoegdheid van de 
rechterlijke macht.35 Artikel 112 lid 1 Grondwet luidt: 
Aan de rechterlijke macht is opgedragen de berechting van geschillen over burgerlij-
ke rechten en over schuldvorderingen. 
Struycken deed onderzoek naar de betekenis van artikel 2 Wet RO, omdat 
de term 'geschillen' door velen beperkt werd uitgelegd. De 'niet-geschillen' 
werden niet onder deze bepaling begrepen. Artikel 2 Wet RO zou daar-
mee enkel betekenis hebben voor de materie van de contentieuze juris-
dictie en niet voor de materie van de voluntaire jurisdictie.36 Daar waar 
artikel 2 Wet RO een algemene grondslag bood voor de contentieuze juris-
dictie van de rechter, zou voor 'oneigenlijke (sic!) rechtspraak' steeds een 
bijzondere wettelijke grondslag voorhanden moeten zijn. 
Funke, bijvoorbeeld, kwam in zijn preadvies uit 1961 tot de conclusie 
dat hij geen reden zag om 'algemene regelen omtrent de gevallen, waarin 
de civiele rekestprocedure moet worden gevolgd' in de wet op te nemen, 
ledere rekestprocedure diende volgens hem op een speciaal wetsartikel te 
blijven steunen. Hij kwam hiertoe na gesteld te hebben dat een algemene 
opdracht van rechtsmacht terzake ontbrak. De artikelen 167 Grondwet 
1956 en 2 Wet RO bevatten namelijk enkel een algemene fundering voor 
de 'gewone procedure'. Hierdoor moest er voor iedere rekestprocedure 
een bijzondere opdracht van rechtsmacht zijn. Dit voerde hem tot de 
conclusie dat de rekestprocedures een gesloten systeem vormen.37 
35 Zie Kortmann 2001, p. 254. 
36 Het criterium van de 'geschillen' en de 'niet-geschillen' is één manier waarop het 
onderscheid tussen de contentieuze en de voluntaire jurisdictie kan worden aange-
geven. Het criterium van de rechtsverhoudingen die wel resp. niet ter dispositie 
staan van partijen is een andere, volgens Struycken betere, manier om het verschil 
tussen de contentieuze en de voluntaire jurisdictie te duiden. Zie Struycken 1974, 
p. 264 e.v. Het voert hier te ver om het onderscheid tussen de contentieuze en de 
voluntaire jurisdictie nader uit te werken. 
37 Zie Funke 1961, p. 225-227 en 232. Zie voorts HR 28 juni 1985, Nj 1985, 839: 'Het 
middel treft geen doel. Het miskent dat voor de bevoegdheid van de rechter tot het 
nemen van een beschikking op verzoek, vereist is da t hij op grond van een wettelijke 
bepaling rechtsmacht heeft en da t voor het nemen van een beschikking als verzocht 
in de wettelijke voorschriften die de rechtsmacht van de rechter bepalen, geen steun 
is te vinden.' En A.-G. Biegman-Hartogh: 'en anders dan ten aanzien van de gedin-
gen omtrent de in artikel 2 RO Wet bedoelde geschillen bestaat er ten aanzien van 
verzoekschriftprocedures een gesloten systeem: iedere rekestprocedure moet op een 
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Ook Van Boneval Paure ging er reeds in 1893 bij zijn bespreking van de 
vrijwillige rechtspraak vanuit dat zij buiten de grondwettelijke voorloper 
van artikel 2 Wet RO valt: 
Vrijwillige rechtspraak wordt door den rechter geoefend in al die gevallen, waarin 
de wet zijn medewerking tot of tusschenkomst bij eenige rechtshandeling, buiten 
eigenlijk rechtsgeding vordert. De opdracht dezer rechtspraak of rechtsmacht vloeit 
alleen uit de wet, niet uit de Grondwet, voort. Haar omvang is dan ook geheel van 
de wet afhankelijk en zal verminderen, naarmate verrichtingen, welke (elders of 
vroeger ook hier) aan den rechter plegen opgedragen te worden, tot den werkkring 
van bijzondere, buiten de rechterlijke macht staande, ambtenaren worden ge-
bracht.38 
Blijkbaar is het een oud idee dat voor de materie van de voluntaire juris-
dictie de rechter een bijzondere wettelijke grondslag nodig heeft. Het ci-
taat maakt bovendien duidelijk dat de reden voor deze bijzondere wette-
lijke grondslag voor de materie van de voluntaire jurisdictie volgens Van 
Boneval Paure ligt in een trias-politica-gedachte: de scheidslijn tussen de 
rechterlijke macht en de administratie. 
Dit vereiste van een bijzondere wettelijke attributiebepaling voor de 
materie van de voluntaire jurisdictie is naar de mening van Struycken 
vooral problematisch in internationale gevallen. Namelijk dan wanneer 
de rechter een beslissing wordt gevraagd naar vreemd recht waarvoor in 
het eigen recht een specifieke attributiebepaling ontbreekt. We zien hier 
het probleem dat reeds bij de eerste benadering naar voren kwam, maar 
daar was toegespitst op het onderscheid tussen declaratoire en constitutie-
ve beslissingen. Indien voor bepaalde beslissingen naar vreemd recht een 
equivalent in het eigen recht wordt vereist, wordt de Nederlandse rechter 
in internationale gevallen naar de mening van Struycken te zeer in zijn 
mogelijkheden beperkt. 
In plaats van de beperkte uitleg van de term 'geschillen' in artikel 2 Wet 
RO en zijn grondwettelijke pendant te bestrijden, onderzoekt Struycken 
bijzondere, wettelijke opdracht van rechtsmacht berusten of daaruit voortvloeien, 
zoals in dit geval rb. en hof terecht overwogen'. 
38 Van Boneval Faure 1893, p. 94. Zie ook Van Goudoever die in een heel ander kader 
opmerkt: 'De GW, die in art. 161 verschillende waarborgen geeft voor een onpartij-
dige rechtspraak, regelt de vrijwillige rechtspraak niet. De regeling hiervan berust 
geheel op de wet, en daarin missen wij het belangrijke beginsel der openbaarheid, 
dat in de GW voor de eigenlijke rechtspraak [curs. CvdP] gebiedend is voorgeschre-
ven.' Van Goudoever 1904, p. 450. 
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of aan artikel 2 Wet RO als attributiebepaling wel een juiste betekenis 
wordt toegekend. Hij komt tot de conclusie dat de historische gegevens 
geen grond verschaffen voor de veronderstelling dat met artikel 165 
Grondwet 1815, uit welke bepaling artikel 2 Wet RO voortvloeit, meer is 
beoogd dan in het spanningsveld tussen administratie en rechter een 
scheidslijn te trekken. In het bijzonder is volgens hem niet beoogd: 
de rechtsmacht van de burgerlijke rechter ratione materiae te omschrijven met, en 
te beperken tot, de kennisneming van twistgedingen. 
In dit citaat van Struycken lijkt een redenering van drie stappen besloten 
te liggen. De eerste stap behelst de stelling dat de hoofdfunctie van het 
grondwetsartikel is gelegen in de afbakening van de taak van de rechter 
ten opzichte van het bestuur; de kennisneming van twistgedingen behoort 
bij uitsluiting tot het domein van de rechter. De tweede stap is de consta-
tering dat in het artikel, in het voorbijgaan, de attributie van geschillenbe-
slechting aan de rechter wordt vermeld. De derde en de meest belangrijke 
stap wordt gevormd door de stelling dat deze vermelding van de attribu-
tie van geschillenbeslechting niet impliceert dat een algemene attributie 
aan de rechter voor de materie van de voluntaire jurisdictie ontbreekt. 
Struycken acht het veeleer aannemelijk dat de rechtsmacht van de rech-
ter en matière civile werd voorondersteld.40 Hij zoekt hiervoor de grondslag 
in het Franse recht, daar men bij het opstellen van de Grondwet 1815 ver-
moedelijk de Franse rechterlijke organisatie voor ogen had.41 In zijn onder-
39 Struycken 1970, p. 57 (no 42). 
40 Struycken 1970, p. 57 (no. 42). 
41 Dat Struycken te rade gaat in het Franse recht is niet onlogisch. De invloed van het 
'Franse stelsel', het 'Franse juridisch denken' moet niet onderschat worden Ook al 
wees men de Franse opvatting over de bevoegdheden van de administratie af, 
bestond er verschil van opvatting, het Franse systeem was wel het uitgangspunt 
Lokin en Zwalve schrijven: 'Nederland maakte in de periode van de inlijving voor 
het eerst sinds de Habsburgse tijd kennis met een perfect georganiseerde, strak 
gecentraliseerde administratie en een even goed functionerende rechterlijke macht 
Dit heeft een onuitwisbare indruk gemaakt op de Nederlandse rechtsgeleerden, voor 
wie dit alles schril moet hebben afgestoken bij het toch enigszins vermolmde stelsel 
dat zij kenden uit de tijd van de Republiek der Verenigde Nederlanden'. Lokin & 
Zwalve 2001, p. 299-300. Bovendien waren veel van de hoge ambtenaren reeds ten 
tijde van de Franse bezetting werkzaam en hadden zij gezien da t het Franse systeem 
goed werkte. Het Franse systeem werd daarmee het belangrijkste voorbeeld voor 
het opstellen van een nieuwe Grondwet. Daar komt bij dat de intellectuelen van die 
tijd veelal aanhangers waren van de ideeën van de Verlichting. En dus sympathi-
seerden zij met al wat Frans was. 
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zoek is hij gestuit op de Wet van 16/24 augustus 1790 en de Wet van 20 
april 1810 sur l'Organisation judiciaire et l'Administration de la Justice, waar-
op de Franse rechterlijke organisatie van die dagen onder andere steun-
de.42 Op verschillende plaatsen staat in die wet geschreven dat de rechter 
rechtsmacht en matière civile heeft.43 Als in artikel 165 Grondwet 1815 dan 
word t gesproken over 'alle twistgedingen over eigendom of daaruit voort-
spruitende regten, over schuldvorderingen of burgerlijke regten', is de 
rechtsmacht en matière civile wellicht voorondersteld. Hetzelfde zou gelden 
voor artikel 2 Wet RO dat immers voortvloeit uit artikel 165 Grondwet 
1815. 
Met deze opvatting dat de rechter rechtsmacht heeft en matière civile 
houdt Struycken er een totaal andere gedachtegang op na dan zijn voor-
gangers en zelfs ook zijn tijdgenoten. Niet alleen op het terrein van de 
contentieuze jurisdictie, maar ook op het terrein van de 'gracieuze jurisdic-
tie'44 moet de rechter vreemd recht kunnen toepassen zonder dat het hem 
hiervoor aan een attributie in het eigen recht ontbreekt. In zijn reactie op 
de voordracht van Struycken voor de Comité français de droit international 
privé gaf Bischoff een goede weergave van de opvatting van Struycken: 
Au fond votre thèse consiste à dire que le juge est là pour administrer 'le droit civil', 
pour appliquer le droit civil, que ce soit pour trancher des litiges en droit civil ou 
pour accomplir cette fonction de surveillance en matière de droit civil et qu'il est 
aussi compétent, aussi fondé à le faire dans un cas que dans l'autre, en sorte que, 
après tout, s'il peut trancher des litiges qui présentent des éléments d'extranéité par 
application d'une loi étrangère sans que cela mette en cause la légitimité de sa 
compétence, il doit pouvoir faire la même chose en matière gracieuse sans que l'on 
42 Struycken 1970, p. 57 (no. 42). 
43 Zie bijvoorbeeld de Wet van 20 april 1810 (Bulletin des Lois de l'Empire français 
1810, 4e série tome 12, no. 282). Article 2: Les cours impériales connaîtront des 
matières civiles et des matières criminelles conformément aux codes et aux lois de 
l'Empire. Article 34: Les tribunaux de première instance continueront de connaître 
des matières civiles et de police, conformément aux codes et aux lois de l'Empire. 
Article 46: En matière civile, le ministère agit d'office dans les cas spécifiés par la loi. 
44 Struycken duidt de voluntaire jurisdictie aan met de term 'gracieuze jurisdictie', 
omdat in deze term het woord 'gratia' zit dat duidt op bemoeienis van bovenaf. 
Daarmee kenmerkt de term de materie waarin partijen enkel hun recht kunnen krij-
gen wanneer er 'bemoeienis van bovenaf' is en in dit geval van de rechter. Ook in 
de Franse literatuur gebruikt men veelal de term 'juridiction gracieuse', zoals zal 
blijken uit verschillende citaten in de volgende paragraaf. Hier is er echter voor ge-
kozen de in de Nederlandse literatuur meest gangbare term 'voluntaire jurisdictie' 
te gebruiken. 
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objecte qu'il ne peut pas dépasser la compétence que lui a conféré l'autorité qui l'a 
institué. 
Struycken wijst in het kader van zijn stelling dat de rechter een algemene 
attributie heeft voor civiele zaken op de conclusie van A.-G. Langemeijer 
van 1953 in een zaak waar de internationaalprivaatrechtelijke dimensie 
van rechtsmacht ten principale aan de orde kwam.46 De A.-G. gaat in zijn 
conclusie in op de rol van artikel 2 Wet RO en het daarmee gepaard gaan-
de onderscheid tussen de contentieuze en de voluntaire jurisdictie. Het 
ging in de procedure om een verzoek om een declaratoire beschikking 
omtrent de rechtskracht van een Duitse Namenserteilung. De rechtbank 
Utrecht heeft het verzoek ingewilligd en de rechtskracht van de Duitse 
Namenserteilung door middel van een declaratoire beschikking bevestigd. 
A.-G. Langemeijer heeft tegen de beslissing van de rechtbank echter 
cassatie in het belang der wet ingesteld nu naar zijn oordeel de rechtbank 
nooit een declaratoire beschikking had mogen geven, omdat een grond-
slag daarvoor in de Nederlandse wet ontbreekt: 
Mijn formele bezwaar is dat hier naar mijn oordeel overschrijding van rechtsmacht 
heeft plaatsgevonden door een beschikking als de onderhavige te geven. Het betreft 
hier geen 'twistgeding' gelijk bedoeld in art. 160 van de Grondwet. Noch een 
'geschil' als vermeld in art. 2 R.O., reeds om deze reden dat het inleidende verzoek 
geen wederpartij aanduidt. Evenmin is door enig ander wetsvoorschrift aan de Rb. 
te dezen een taak opgedragen. 
Hieruit blijkt dat Langemeijer artikel 2 Wet RO en de grondwettelijke pen-
dant als attributiebepalingen beschouwt, en wel enkel betreffende 'geschil-
len'. Gaat het niet om een 'geschil' en is er ook geen specifieke attributiebe-
paling dan lijkt het voor hem op te houden; de rechter is in dat geval niet 
bevoegd de gevraagde beslissing te nemen. Hij vervolgt echter: 
Zulk een taak [t.w. een déclaratoir op verzoek omtrent de rechtskracht van een Na-
menserteilung, CvdP] laat zich ten slotte ook niet afleiden uit het algemene karakter 
van de rechterlijke functie naar ons recht. 
Deze passage doet denken aan de opvatting van Struycken over de rechts-
macht van de rechter en matière civile. Naast artikel 2 Wet RO, artikel 160 
45 Bischoff in Struycken 1989, p. 137. 
46 Conclusie A.-G. Langemeijer in HR 12 juni 1953, NJ 1954,1 m.nt. D.J.V. 
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Grondwet 1938 of een specifieke attributiebepaling, kan volgens Lange-
meijer ook het algemene karakter van de rechterlijke functie een grondslag 
vormen voor de bevoegdheid van de rechter om een bepaalde beslissing 
te geven. De mogelijkheid van de declaratoire beschikking valt echter in 
ons rechtsstelsel, zijns inziens, niet onder dat algemene karakter van de 
rechterlijke functie. Dat na veel moeite het declaratoire vonnis in ons 
rechtsstelsel is geaccepteerd, wil naar zijn mening niet zeggen dat hetzelf-
de kan gelden voor een declaratoire beschikking. Zij verschillen daarvoor 
teveel van elkaar. Zo heeft de declaratoire beschikking, in tegenstelling tot 
het declaratoire vonnis, effect voor en tegen eenieder. Volgens Lange-
meijer zou de declaratoire beschikking daarom niet alleen iets abnormaals 
in ons rechtsstelsel zijn, maar zou het ook een weinig wenselijke figuur 
zijn.47 Was Langemeijer daarentegen tot de conclusie gekomen dat het 
geven van een declaratoire beschikking wel degelijk op grond van het al-
gemene karakter van de rechterlijke functie tot het domein van de Neder-
landse rechter behoort, dan zou waarschijnlijk de uitkomst een heel ande-
re zijn geweest. Struycken zegt hierover: 
Voorts lijkt het of de AG. minder streng vasthield aan de woorden van de wet. 
Indien het algemene karakter van de rechterlijke functie naar ons recht rechtsmacht 
in zaken als de aanhangige mede zou brengen, zou het ontbreken van een stellige 
wetsbepaling voor hem wellicht geen verhindering hebben opgeleverd, rechtsmacht 
aan te nemen. 
De Hoge Raad gaat met de A.-G. mee; de rechtbank kon inderdaad geen 
steun vinden in de wettelijke voorschriften. De Hoge Raad gaat daarbij 
echter stilzwijgend voorbij aan de opmerking van de A.-G. over hetgeen 
zou zijn af te leiden uit het algemene karakter van de rechterlijke functie. 
47 Inmiddels is de declaratoire beschikking, ook wel aangeduid met een declaratoir op 
verzoek of een verklaring voor recht, geen onbekende figuur meer in ons rechtsstel-
sel. Op grond van de artikelen 1:26 -1:26e BW kan de rechter worden verzocht een 
verklaring voor recht te geven met betrekking tot de rechtsgeldigheid van een bui-
tenlandse akte of uitspraak. Nog steeds is er discussie over de vraag of ook op ande-
re terreinen van het recht, dus buiten deze artikelen om, een verklaring voor recht 
kan worden verzocht aan de rechter. Vooral op het terrein van het personen- en fa-
milierecht bestaat er behoefte aan deze figuur. Struycken stelt ook meer algemeen 
dat behoefte bestaat aan de mogelijkheid van het geven van een declaratoire be-
schikking met werking voor en tegen eenieder inzake rechtsbetrekkingen waarom-
trent onzekerheid bestaat als gevolg van internationale verwikkelingen. Struycken 
2004; Struycken 1970, p. 96 e.v. (no. 62 e.V.). 
48 Struycken 1970, p. 61 (no. 44). 
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Het is gissen wat aan dat stilzwijgen voor betekenis kan worden toege-
kend. Volgens Struycken zijn er twee mogelijkheden: 
Ofwel het passen van een gevraagde tussenkomst bij het algemene karakter der 
rechterlijke functie is op zichzelf onvoldoende om rechtsmacht aanwezig te doen 
zijn, ofwel de in casu gevraagde tussenkomst past niet bij 's Hogen Raads opvatting 
over het algemene karakter der rechterlijke functie naar ons recht, zodat z.i. geen 
rechtsmacht aanwezig is. 
Gezien de opvatting van Struycken dat de Nederlandse rechter een alge-
mene attributie heeft in civiele zaken, zou in een internationaal geval naar 
zijn mening alleen de tweede mogelijkheid de juiste kunnen zijn. Voor de 
staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter is zijns inziens immers vol-
doende dat de gevraagde beslissing naar vreemd recht past binnen de 
taak van de Nederlandse rechter. Vermoedelijk zou Struycken bovendien 
van mening zijn dat het geven van een declaratoire beschikking met toe-
passing van vreemd recht dat een dergelijke beschikking kent, past binnen 
de taak van de Nederlandse rechter. Dat het eigen recht niet de mogelijk-
heid van een declaratoire beschikking kent, wil nog niet zeggen dat de 
rechter ook met toepassing van vreemd recht een dergelijke beschikking 
niet kan geven.50 
De betekenis van de benadering van Struycken zit in het feit dat hij in 
civiele zaken voor de beslissingen naar vreemd recht slechts een algemene 
grondslag in het eigen recht vereist, daar waar zijn voorgangers een spe-
cifieke grondslag in het eigen recht vereisen. Terwijl de benadering van de 
strikte equivalentie ertoe leidt dat de rechter alleen met toepassing van 
vreemd recht die beslissingen kan geven die hij ook in een intern geval 
zou kunnen geven, leidt de benadering van Struycken ertoe dat de rechter 
en matière civile in beginsel alle beslissingen kan geven die het vreemde 
recht van hem vraagt.51 Het toepasselijke vreemde recht geeft als het ware 
handen en voeten aan de algemene attributie waarin het eigen recht 
voorziet. Artikel 11 Wet AB bepaalt dat de rechter rechtspreekt volgens de 
wet. Dit kan ook een vreemde wet zijn, zolang het eigen recht voorziet in 
49 Struycken 1970, p. 62 (no. 44). 
50 Struycken 1970, p. 96 e.v (no. 62 e.V.). 
51 De vervolgvraag is natuurlijk wanneer iets 'matière civile' is. Naar de mening van 
Struycken loopt de discussie wat tot het privaatrecht behoort parallel met de vraag 
wat nog als rechterlijk werk is te beschouwen. Struycken 1970, p. 84 (no. 54). 
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een algemene attributie aan de rechter om in civiele zaken beslissingen te 
nemen.52 
2.3 De benadering van de ruime equivalentie 
De derde benadering, die der ruime equivalentie, heb ik vooral aangetrof-
fen in de Franse literatuur. Daar overheerst de visie dat de specifieke attri-
butiebepalingen in de lex fori dermate ruim moeten worden uitgelegd dat 
ook beslissingen naar vreemd recht daarin hun grondslag kunnen vinden. 
Er wordt niet een strikte maar een ruime equivalentie vereist. Met deze 
benadering wordt hetzelfde resultaat behaald als met de benadering van 
de algemene attributie in civiele zaken; de rechter zal voor zijn bevoegd-
heid om een bepaalde beslissing naar vreemd recht te geven in beginsel 
steeds een grondslag vinden in zijn eigen recht. Het verschil met de bena-
dering van Struycken is dan ook minimaal. 
Niettemin lijkt Lequette op het eerste gezicht niets te willen weten van 
een algemene attributie zoals Struycken die verstaat.53 Zo weersprak hij 
tijdens een voordracht van Struycken over dit onderwerp voor de Comité 
français de droit international privé in 1987, de door Struycken gestelde alge-
mene taak van de rechter het privaatrecht toe te passen. Hij beriep zich 
hierbij op artikel 4 van de Code civil (C.civ.) in combinatie met het principe 
van de machtenscheiding en in het verlengde daarvan het principe van de 
scheiding van de autoriteiten. Volgens artikel 4 Code civil maakt de rech-
ter die weigert recht te spreken zich schuldig aan rechtsweigering.54 
Lequette leest in deze bepaling een omschrijving van de mission générale 
van de rechter. Deze algemene rechterlijke taak betreft volgens hem enkel 
het oplossen van geschillen - trancher les litiges - ,55 Oe juridiction gracieuse 
52 Zie art. 11 Wet AB: De regter moet volgens de wet regt spreken: hij mag in geen 
geval de innerlijke waarde of billijkheid der wet beoordeelen. 
53 In zijn onlangs verschenen proefschrift verdedigt ook Calle een standpunt dat lijn-
recht tegenover de benadering der algemene attributie van Struycken lijkt te staan. 
Zie Calle 2004, p . 7 e.v. (no. 11,13, 14). 
54 Art. 4 C.civ.: Le juge qui refusera déjuger, sous prétexte du silence de l'obscurité ou 
de l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. 
55 Niet duidelijk wordt waarom art. 4 C.civ. enkel op contentieuze jurisdictie zou zien. 
De term 'juger' moet blijkbaar eng verstaan worden? Opzoomer wijst er echter op 
dat, hoewel de Algemene Bepalingen in Frankrijk als Titre préliminaire in de Code 
civil zijn opgenomen, erkend is dat zij een algemeen karakter hebben. Dit komt vol-
gens hem ook tot uitdrukking in het opschrift 'Titre préliminaire de la publication, 
des effets et de l'application des lois en général'. Opzoomer 1873, p. 1. 
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valt volgens hem hierbuiten.56 In zijn cursus voor de Haagse Academie 
voor Internationaal Recht uit 1995 neemt Lequette hetzelfde standpunt in 
ten aanzien van de bevoegdheid van de rechter.57 In tegenstelling tot 
contentieuze jurisdictie is voluntaire jurisdictie zijns inziens een preroga-
tief van de administratie, niet van de rechter. Voorzover het de contentieu-
ze jurisdictie betreft, bezit de rechter wel een algemene bevoegdheid. Wat 
betreft de voluntaire jurisdictie, is de rechter slechts bevoegd in zoverre 
zijn eigen wetgever hem deze bevoegdheid heeft verleend. Dit geldt ook 
wanneer vreemd recht toepasselijk is: 
Alors qu'en matière contenheuse le juge détient un pouvoir général de trancher les 
litiges, de dire le droit, il n'existe pas en matière gracieuse de pouvoir général 
d'accomplir des actes d'autorité, quels qu'ils soient En effet, si la tâche naturelle du 
juge est de trancher des contestations, de dire le droit, l'accomplissement d'actes 
d'autorité est en principe une prérogative de l'exécutif, du pouvoir administratif que 
le pouvoir judiciaire ne possède pas naturellement, mais uniquement dans la 
mesure où le législateur la lui reconnaît ( ) C'est, en effet, uniquement dans la 
mesure où la loi substantielle interne prévoit pour sa mise en oeuvre l'accomplisse-
ment d'actes d'autorité par le juge que celui-ci sera investi des pouvoirs correspon-
dants La meilleure preuve en est d'ailleurs que les pouvoirs d'accomplir de tels 
actes évoluent avec le droit interne 
Alleen voorzover voor de toepassing van een bepaalde interne materieel-
rechtelijke wet een voluntaire beslissing van een rechter nodig is, zou de 
rechter geëquipeerd worden met de benodigde bevoegdheden. Het beste 
bewijs voor deze stelling is volgens Lequette dat de bevoegdheid om be-
paalde voluntaire beslissingen te nemen, zich ontwikkelt met het interne 
recht. 
Ter illustratie wijst Lequette op het Franse afstammingsrecht (filiation). 
Bij wet van 3 januari 1972 is de figuur van de légitimation par autorité de 
justice in het leven geroepen en zijn aan de rechter de benodigde bevoegd-
heden (pouvoirs) toegekend, welke bevoegdheden hij vóór die tijd niet 
56 Lequette in Struycken 1989, ρ 142 In gelijke zin Lequette 1976, p. 141 (no 179) 
'L'Etat a institué les tribunaux français pour réaliser et sanctionner le droit A cette 
fin, il leur reconnaît le pouvoir de trancher les litiges, de dire le droit et d'accomplir 
des actes d'autorité. Mais alors qu'en matière contenheuse le juge déhent un pouvoir 
général de trancher les litiges, de dire le droit, ne serait-ce qu'en vertu de l'article 4 
du Code civil, il n'existe pas en matière gracieuse de pouvoir général des actes 
d'autorité quels qu'ils soient' 
57 Lequette 1995 
58 Lequette 1995, ρ 64 (no 56) 
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had.59 De gelijkenis met het adoptievoorbeeld van Kosters is duidelijk. 
Naar de mening van Lequette zou de Nederlandse rechter vóór 1956 geen 
adoptie hebben kunnen verlenen met toepassing van vreemd recht dat de 
figuur van de adoptie wel kent. Alleen het interne recht bepaalt volgens 
Lequette of en in welke mate de rechter op het terrein van voluntaire juris-
dictie een bevoegdheid heeft: 
Les pouvoirs du juge n'existent donc en matière gracieuse que lorsque, et dans la 
mesure où, le droit interne requiert pour sa mise en oeuvre l'accomplissement de 
tels actes par le juge. 
Lequette vervolgt zijn betoog met de opmerking dat sommigen zich onge-
twijfeld zullen afvragen waarom de bevoegdheden van de rechter alleen 
uit het interne recht kunnen worden afgeleid en niet uit het toepasselijke 
vreemde recht.61 In de hypothese dat een minderjarige zijn verblijfplaats 
heeft in een andere Staat dan waarvan hij de nationaliteit heeft, kan het zo 
uitkomen dat de rechter van de eerste Staat internationaal bevoegd is en 
dat zijn conflictenrecht hem voorschrijft de nationale wet van de minder-
jarige toe te passen. Zou men hieruit dan moeten afleiden dat de rechtsor-
de waarvan de rechter deel uitmaakt hem toestaat de pouvoirs uit te oefe-
nen die hij nodig heeft om het vreemde recht toe te kunnen passen? Naar 
de mening van Lequette mag deze vraag niet bevestigend worden beant-
woord. Een bevestigend antwoord zou volgens hem namelijk miskennen 
dat de pouvoirs van de rechter deel uitmaken van de organisatie van de 
rechtsorde van een Staat: 
Ce serait méconnaître cette vérité fondamentale que les pouvoirs du juge ressortis-
sent à l'organisation du service public de la justice. 
Hij voert dit alles terug op de 'monopole étatique'; het toekennen van be-
voegdheden aan de rechter is een prerogatief van de Staat. Het is naar zijn 
mening niet aanvaardbaar dat vreemd recht de reikwijdte van de pouvoirs 
59 Lequette 1995, p. 64 (no. 56). Zie ook Lequette 1976, p. 142 (no. 180). Zie in gelijke 
zin Calle 2004, p. 7 (no. 11). Zie voorts Revillard in een noot onder cour d'appel de 
Paris, 11 mai 1989, R.C.D.l.P. 1990, p. 105: 'Le certificat d'héritier n'existant pas en 
droit général français, il n'était pas enviseagable de demander d'établir un tel acte 
à un tribunal d'instance dans le cadre de la juridiction gracieuse'. 
60 Lequette 1995, p. 64 (no. 56). 
61 In tegenovergestelde zin Ferid 1963. Zie 2.4. 
62 Lequette 1995, p. 65 (no. 57). Zie ook Lequette 1976, p. 142 (no. 180). 
34 
Vier positiefrechtelijke benaderingen in de IPR-doctrine 
van een service public beïnvloedt.63 Dit geldt vooral voor het terrein van de 
voluntaire jurisdictie, omdat de uitoefening daarvan nauw verbonden is 
met de organisatie van de Staat: 
Et ceci d'autant plus que les pouvoirs d'accomplir des actes d'autorité sont, contrai-
rement au pouvoir de dire le droit, étroitement liés à l'organisation matérielle du 
service public de la justice. Alors que l'exercice de la jurisdictio soulève principale-
ment des problèmes de connaissance, donc de preuve du droit, le pouvoir 
d'accomplir des actes d'autorité est en corrélation beaucoup plus étroite avec les 
moyens matériels dont disposent les autorités judiciaires. 
Hier haalt Lequette de soevereiniteitsidee naar voren als argument waar-
om de rechter in zijn eigen recht een wettelijke grondslag moet hebben. De 
Staat zelf bepaalt waar hij zijn rechter voor inzet; andere Staten hebben 
daar niets over te zeggen. 
Samenvattend kan worden gesteld dat op het eerste gezicht naar de 
mening van Lequette van een algemene attributie inzake voluntaire juris-
dictie geen sprake kan zijn. Niet alleen omdat deze materie in beginsel aan 
de administratie toebehoort in plaats van aan de rechter, maar ook omdat 
de reikwijdte van de rechtsmacht inzake voluntaire jurisdictie enkel door 
de eigen Staat wordt bepaald. Anders gezegd: volgens Lequette is het niet 
aan vreemde Staten om invulling te geven aan een algemene attributie van 
de rechter inzake voluntaire jurisdictie. Dit hangt samen met het soeverei-
niteitsargument. Enkel de eigen Staat kan een algemene attributie invul-
len. Een algemene attributie voor de materie van de voluntaire jurisdictie 
in het eigen recht helpt dus niet in de visie van Lequette. Zij is daarmee 
overbodig. Dat komt Lequette goed uit, want een algemene attributie zou 
toch al niet kunnen worden gegeven omdat de voluntaire jurisdictie naar 
zijn mening niet behoort tot de taak van de rechter.65 Hier speelt het 
argument van de machtenscheiding; in beginsel is de voluntaire jurisdictie 
een prerogatief van de administratie. De argumenten van Lequette zien 
derhalve op twee verschillende niveaus: het interne niveau van de verhou-
ding tussen de rechter en de administratie en het externe niveau van de 
verhouding tussen Staten onderling. 
63 Lequette 1995, p. 65 (no. 57). 
64 Lequette 1995, p. 65 (no. 57). 
65 Vgl. de term 'oneigenlijke rechtspraak' waarmee in het Nederlands juridisch jargon 
de materie van de voluntaire jurisdictie ook wel wordt aangeduid. 
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Lequette bestrijdt echter de opvatting dat uit het gegeven dat de rechter 
in voluntaire zaken een specifieke wettelijke grondslag in het eigen recht 
behoeft, volgt dat de rechter zijn bevoegdheden enkel heeft gekregen om 
daarmede het eigen materiële recht tot toepassing te brengen.66 Die opvat-
ting gaat hem te ver. De bevoegdheden krijgen zijns inziens een soort 
autonomie op het moment dat ze worden losgekoppeld van het interne 
recht waarvoor ze aanvankelijk waren bestemd. Niets verzet zich volgens 
hem ertegen dat de rechter deze bevoegdheden gebruikt om vreemde 
rechtsfiguren tot stand te brengen, zolang daarvoor maar geen verrich-
tingen nodig zijn die in hun aard verschillen van de verrichtingen die in 
het eigen recht zijn voorzien: 
En effet, si initialement ces pouvoirs ont été conférés au juge pour mettre en oeuvre 
sa loi interne et se déduisent de l'analyse de celle-ci, ils s'en sont détachés et ont pris 
une certaine autonomie, au point qu'ils relèvent d'une ca tégorie juridique différente, 
à savoir de la procédure. Dès lors, rien ne s'oppose à ce que le juge français use de 
ses pouvoirs pour mettre en oeuvre des institutions étrangères dont l'organisation 
et le fonctionnement ne requièrent pas l'accomplissement d'actes d'une nature 
différente de ceux prévus par le for. 
Een vergelijkbare opvatting komt reeds naar voren in zijn werk uit 1976 
waarin hij twee verschillende wegen onderscheidt: die van een strikte 
equivalentie en die van een veel ruimere variant: 
Cette analyse [pour déduire du droit interne l'étendue des pouvoirs du juge, CvdP] 
peut en effet être conduite de deux manières très différentes, soit que l'on recherche 
très précisément les actes que le juge peut accomplir en vertu du droit interne, 
l'application d'une loi étrangère n'étant admise que dans la mesure où l'acte prévu 
par le droit étranger est similaire, soit que à partir de cette casuistique on définisse 
une mission du juge en matière gracieuse: on pourra alors appliquer des droits 
étrangers, même différents, mais dont la mise en œuvre n'excède pas cette mission. 
Lequette bewandelt zelf de tweede weg, die zich volgens hem prima ver-
houdt met het beginsel van machtenscheiding: 
66 Lequette verwijst hierbij naar Lerebours-Pigéonnière, Précis, 3e druk, no. 352 die er 
een dergelijke restrictieve opvatting op na houdt. Lequette 1995, p. 65 (no. 58); zie 
ook Lequette 1976, p. 143 (no. 181). 
67 Lequette 1995, p. 66 (no. 58). 
68 Lequette 1976, p. 144 (no. 182). 
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En effet, si l'on explique la limitation des pouvoirs du juge en matière gracieuse par 
le principe de séparation des pouvoirs, il semble que celui-ci ne fasse nullement 
obstacle à la seconde interprétation. 
Het beginsel van machtenscheiding heeft namelijk een ontwikkeling door-
gemaakt. Het beginsel is veel minder rigide geworden: 
A la conception métaphysique chère aux hommes de la Révolution, conduisant à un 
système absolument rigide, s'est substituée une conception souple faisant de ce 
principe un simple procédé de répartition des tâches étatiques. 
Het gaat bij het beginsel van machtenscheiding niet zozeer om een schei-
ding van de machten als wel om een onderlinge samenhang en samen-
smelting van de machten. Dit maakt dat de tweede weg, vanwege zijn 
soepelheid en zijn realiteitszin, het beginsel van machtenscheiding volle-
dig lijkt te respecteren: 
Il ne s'agissait pas en effet chez Montesquieu «de séparation mais de combinaison, 
de fusion et de liaison». Dès lors la seconde analyse, par sa souplesse et son réalis-
me, paraît parfaitement respecter le principe bien compris de la séparation des 
71 
pouvoirs. 
Volgens Lequette ligt in werkelijkheid de ware grens van de toepassing 
van vreemd recht dan ook niet, of niet meer, zozeer bij het beginsel van 
machtenscheiding, maar bij de organisatie zelf van de gerechten en de 
middelen waarover zij beschikken.72 
In zijn zoektocht naar een ruimere benadering dan die der strikte 
equivalentie lijkt Lequette uiteindelijk toch te zijn gekomen tot een soort 
69 Lequette 1976, p. 145 (no. 183). 
70 Lequette 1976, p. 145 (no. 183). 
71 Lequette 1976, p. 145 (no. 183) met verwijzing naar Althusser, Montesquieu, la 
Politique et l'Histoire, p. 96. 
72 Vgl. Muir Watt met verwijzing naar Lequette in haar noot onder cour d'appel de 
Besançon, 27 octobre 1992, R.C.D.Ì.P. 1993, p. 306: 'Ainsi, une fois acquise la com-
pétence internationale des tribunaux français, ceux-ci sont fondés à exercer les actes 
de juridition contentieuse ou gracieuse que nécessite la realisation de la loi étrangère 
applicable. La seule limite viendrait de la nature intrinsèque des actes prévus par 
la loi étrangère, notamment d'administration judiciaire, qui exigerait du juge de for 
d'exercer ses pouvoirs dans des formes sans équivalent dans son propre ordre 
juridique et pour lesquels il ne disposerait pas des moyens techniques matériels 
appropriés'. 
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algemene taakopvatting van de rechter in voluntaire zaken.73 Een opvat-
ting die zich niet goed lijkt te verhouden met zijn relaas tegen een benade-
ring als die van Struycken die uitgaat van een algemene attributie inzake 
voluntaire jurisdictie. Misschien is het daarom dat Lequette in zijn werk 
van 1976 het argument van de machtenscheiding relativeert na het eerst 
te hebben aangedragen,74 dat hij betoogt dat de wetgever juist voor de 
rechter kiest als vervuiler van de 'voluntaire taken' in plaats van voor de 
administratieve organen vanwege zijn kwaliteit als rechter,75 en dat hij op 
verschillende plaatsen spreekt van de algemene rechterlijke taak 'de mettre 
en oeuvre le droit privé' waarmee hij de overeenkomsten tussen de conten-
tieuze en de voluntaire jurisdictie onderstreept.76 
Meer expliciet over de noodzaak van een algemene taakopvatting van de 
rechter bij de toepassing van vreemd recht is Mayer.77 Bij zijn bespreking 
van de bevoegdheid van de rechter inzake incapacités vestigt hij de aan-
dacht op de bevoegdheid ratione materiae van de rechter. Als blijkt dat de 
rechter rechtsmacht heeft op grond van de internationale bevoegdheidsre-
gels is hij er namelijk nog niet. Hij moet ook voldoende zijn toegerust om 
het aangewezen vreemde recht te kunnen toepassen: 
La loi applicable est la loi nationale de l'incapable; mais le rôle que joue personnelle-
ment le juge dans la protection ne doi t pas excéder les pouvoirs qui lui sont conférés 
par l'État français. 
Deze zin lijkt op het eerste gezicht te getuigen van een restrictieve opvat-
ting van het vermogen van de rechter vreemd recht toe te passen. Mayer 
vervolgt echter: 
Toute la question est de savoir quels sont ces pouvoirs. 
Mayer verwerpt juist deze strikte opvatting, die ertoe leidt dat een rechter 
geen vreemd recht kan toepassen wanneer de bevoegdheden die daarvoor 
73 Anders echter Calle 2004 die wel lijkt vast te houden aan een benadering van strikte 
equivalantie. 
74 Lequette 1976, p. 145-146 (no. 183 en 184). 
75 Lequette 1976, p. 124 (no. 159). 
76 Lequette 1976, p. 125 (no. 159) en p. 146 (no. 186). 
77 Mayer St Heuzé 2001, p. 355 e.V., m.η. no. 536. 
78 Mayer & Heuzé 2001, p. 355 (no. 536). 
79 Mayer & Heuzé 2001, p. 355 (no. 536). 
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nodig zijn ook maar een beetje afwijken van de bevoegdheden in het eigen 
recht.80 Het is waar dat de rechter zijn bevoegdheden ontleent aan de 
eigen staatsinrichting, de eigen rechterlijke organisatie. Dit wil echter nog 
niet zeggen dat de inhoud van die bevoegdheden alleen uit de wetsartike-
len is op te maken. De wetsartikelen zijn slechts bijzondere uitwerkingen 
van meer algemene bevoegdheden: 
Il est exact que seule la loi française est competente pour attribuer leurs pouvoirs 
aux autorités françaises; mais le contenu de cette loi ne se trouve pas dans les textes 
relatifs à la protection des incapables. Ces textes ne constituent que des utilisations 
particulières de pouvoirs plus généraux, qui ne sont nulle part énoncés 
Deze algemene bevoegdheden van de rechter moeten derhalve uit de spe-
cifieke wetsartikelen worden afgeleid: 
La méthode doit donc consister à inférer, à partir de l'étude des attributions précises 
confiées par le législateur aux tribunaux français, les pouvoirs généraux qu'ils 
82 
présupposent. 
Pas dan wordt duidelijk hoever de rechter bij de toepassing van vreemd 
recht kan gaan. 
Batiffol constateert dat de Franse rechter bepaalde bevoegdheden heeft 
die zijn toegespitst op een bepaald rechtsgebied.83 Als de Franse rechter 
dan op grond van de vreemde toepasselijke wet van diezelfde bevoegdhe-
den gebruik moet maken, maar op een ander rechtsgebied dan waarin de 
Franse wet voorziet, ziet hij - evenals later ook Lequette - niet in waarom 
de Franse rechter dat niet zou kunnen: 
Le juge français peut donner des autorisations, vérifier des comptes On ne voit pas 
pourquoi il ne vérifierait pas des comptes dans des cas non prévus par la loi françai-
se, pourquoi il n'autoriserait pas un tuteur étranger à passer un acte déterminé, 
conformément à la loi étrangère, même si en droit français il n'y est pas appelé 
80 Mayer verwijst hierbij naar Lerebours-Pigeonmère, Précis, 3e druk, no. 352. 
Lerebours-Pigeonruère houdt zich volgens Mayer aan de strikte toepassing van de 
door de Franse wet voorziene formalités de protection. 
81 Mayer & Heuzé 2001, p. 355 (no. 536). 
82 Mayer Si Heuzé 2001, p. 355 (no 536) met verwijzing naar Lequette 1976 (no. 184). 
83 Batiffol & Lagarde 1983. 
84 Batiffol & Lagarde 1983, ρ 153 (no 499). Vgl. reeds de eerste druk van Batiffol uit 
1949 (no. 424, 484). Zie ook Batiffol 1974, p. 99, Batiffol 1960, p. 555-564. 
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Zolang de rechter zijn algemene rol die de Franse wet hem heeft toebe-
dacht maar niet overschrijdt, ziet Batiffol geen problemen op het gebied 
van de voluntaire jurisdictie: 
Il n'y a donc pas d'obstacle à ce qu'il [d.i. le juge, CvdP] interdise un étranger 
conformément à sa loi personnelle si les opérations prévues par la loi étrangère ne 
le font pas sortir du rôle général que lui confie la loi française. 
Goré stelt dat op het terrein van de contentieuze jurisdictie de rechter geen 
problemen ondervindt bij het toepassen van vreemd recht. De rechtspre-
kende bevoegdheid van de rechter is door de term 'geschil' dermate ruim, 
abstract en alomvattend dat ook de toepassing van vreemd recht daarvan 
deel uitmaakt: 
Le pouvoir juridictionnel revêt un caractère abstrait qui lui est imprimé par la 
notion du litige, suffisamment synthétique pour que l'attribution au juge d'un 
pouvoir général permette l'application d'une loi étrangère. Dissocié de la lex causae, 
loi qui gouverne la solution du litige et où il trouve son présupposé, le pouvoir 
juridictionnel peut alors s'exercer selon les modalités de la loi organique du for. 
Daarentegen blijkt het op elkaar aansluiten van de toepasselijke wet en de 
bevoegdheden van de rechter wel problematisch te zijn zodra het om spe-
cifieke attributies gaat: 
En revanche, l'articulation de la lex causae et des pouvoirs du juge se révèle 
problématique dès lors qu'on est en présence de 'pouvoirs attribués'. Les domaines 
couverts par cette hypothèse mettent en évidence une intervention du pouvoir 
juridictionnel déterminée par la satisfaction de considérations précises, voire 
d'intérêts spécifiques, qui lui donne un caractère concret. 
Het is echter naar de mening van Gore niet langer gerechtvaardigd om er 
van uit te gaan dat de rechter zijn attributies enkel heeft gekregen ten 
behoeve van het interne recht. Er zou dan een verkeerde betekenis worden 
85 Batiffol & Lagarde 1983, p. 153 (no. 499). 
86 Goré 1994, p. 224 (no. 314) met verwijzing naar Ph. Théry, Pouvoir juridictionnel et 
compétence (Etude de droit international privé), thèse multigr. Paris II1981, p. 98. 
87 Goré 1994, p. 224 (no. 315). Dit betreft overigens volgens haar niet enkel en alleen 
de materie van de voluntaire jurisdictie, maar ook het terrein van de contentieuze 
jurisdictie. Als voorbeeld noemt ze o.a. de scheiding van tafel en bed en de echt-
scheiding die in het Franse recht onder de materie van de contentieuze jurisdictie 
vallen. 
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toegekend aan het principe dat de rechter voor de afbakening van zijn be-
voegdheid te rade moet gaan in zijn eigen recht. Zij wijst op een zekere 
souplesse bij de afbakening van de bevoegdheid van de rechter, vooral 
ook daar waar het de materie van de voluntaire jurisdictie betreft: 
Il n'est pas plus justifié de considérer que le pouvoir du juge lui est accordé à seule 
fin de mettre en oeuvre le droit interne. C'est là ne pas donner sa signification exacte 
au principe difficilement contestable que le pouvoir du juge en matière gracieuse 
relève de la loi organique, dès lors qu'il ressort du service public de la justice. En 
effet, cette référence à la loi organique signifie assurément que le pouvoir du juge 
français lui permet d'accomplir des actes d'autorité lorsque le droit interne l'exige; 
pour autant, il est erroné d'en déduire que l'accomplissement d'un acte d'autorité 
par le juge français ne vaut que pour l'applica tion du droit matériel français. De fait, 
si la définition des pouvoirs du juge relève de la loi organique, celui-ci conserve 
dans leur exercice une grande marge de manœuvre. 
Goré sluit zich aan bij de 'analyse' van Batiffol: 
Une conception de la fonction du juge assouplie et élargie permet d'admettre qu'il 
applique des lois étrangères dont le contenu requiert de lui peut-être un rôle qui ne 
correspond pas entièrement à celui que sa propre loi lui confère, ce qui sera souvent 
le cas en matière gracieuse. 
Aan de specifieke attributies van voluntaire jurisdictie liggen naar de me-
ning van Goré algemene bevoegdheden ten grondslag. Die algemene be-
voegdheden maken dat de Franse rechter zijn specifieke bevoegdheid om 
een bepaald type beslissing te geven niet alleen kan aanwenden voor een 
soortgelijke beslissing naar vreemd recht, maar dat hij haar ook kan aan-
wenden voor een beslissing naar vreemd recht die een ander rechtsgebied 
betreft. Zo doet het er bijvoorbeeld niet toe dat de bevoegdheid van de 
Franse rechter om een curator aan te wijzen zich in het Franse interne 
recht niet uitstrekt tot minderjarigen. Indien de Franse rechter naar 
vreemd recht wordt verzocht een curator voor een minderjarige te benoe-
men, dan is hij daartoe bevoegd op grond van de algemene bevoegdheid 
die uit de specifieke attributie moet worden afgeleid: 
L'analyse se concentre ainsi sur la mise en évidence des pouvoirs généraux qu'impli-
quent les attributions ponctuelles conférées par la loi aux tribunaux en matière 
88 Goré 1994, p. 227 (no. 319). 
89 Batiffol 1974, p. 99. Zie Goré 1994, p. 229 (no. 323). 
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gracieuse. Il s'agit en fait de trouver dans la loi organique la possibilité pour le juge 
'd'accomplir un type d'acte (nomination d'un curateur en droit français) pour 
admettre qu'il peut effectuer des actes similaires, même dans les domaines différents 
(mineurs)', [d.i. citaat Lequette 1976, p. 146 (no. 184), CvdP] De cette manière, le 
pouvoir juridictionnel du for est apprécié indépendamment des applications 
concrètes posées par le droit du for. 
In dit citaat wordt door Goré precies datgene aangestipt waar het Struy-
cken om te doen lijkt te zijn geweest. Wil de rechter ook op het terrein van 
de voluntaire jurisdictie met vreemd recht uit de voeten kunnen, dan is 
daarvoor noodzakelijk dat zijn bevoegheid in deze meer algemeen wordt 
opgevat dan op het eerste gezicht uit de specifieke attributiebepalingen 
lijkt voort te vloeien. Het is deze gedachtegang die Struycken naar de 
betekenis van het oude artikel 2 Wet RO heeft doen vragen. 
Goré bestrijdt dan ook de figuur van de équivalence in enge zin: 
L'application de la loi étrangère n'est alors admise qu'au regard d'actes donnés, 
prévus de façon analogue par le droit interne. 
Wanneer de figuur van equivalentie in deze zin wordt gebruikt, is het vol-
gens haar niet langer een kwestie van respect voor het vreemde recht, 
maar van assimilatie van de vreemde rechtsfiguur aan de eigen rechtsfi-
guur met het doel de vreemde rechtsfiguur te persen in het kader van de 
lex fori. Het verschil tussen beide rechtsfiguren wordt zo gewoon gene-
geerd.92 Daarenboven is de figuur van de equivalence niet bruikbaar wan-
neer de toepasselijke wet van de rechter verlangt in te grijpen in een 
rechtsfiguur die in de lex fori onbekend is. 
Toch zou mijns inziens de ruime benadering die hierboven is beschre-
ven, kunnen worden gezien als een uitwas van de figuur van de équiva-
lence. Uitgangspunt zijn immers de specifieke attributiebepalingen waar-
uit de algemene bevoegdheden van de rechter worden afgeleid. Enige 
band met de specifieke attributies in de eigen wet blijft dus wel aanwezig. 
Zelfs al is deze band zo ruim dat ook onbekende voorzieningen hieronder 
90 Goré 1994, p. 229 (no. 323). 
91 Goré 1994, p. 228 (no. 322). 
92 Goré 1994, p. 228 (no. 322) waar ze G. Khairallah, 'Les sûretés mobilières en droit 
international privé'. Economica, 1984 (no. 27) citeert: 'L'équivalence ne sert plus à 
respecter, tout en la dépassant, la différence entre les institutions, mais à assimiler 
l'institution étrangère à une autre institution dans le but de la soumettre purement 
et simplement à la loi nouvelle. La différence n'est pas seulement dépassée: elle est 
ignorée'. 
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kunnen worden begrepen. Het betreft wellicht de équivalence in haar 
meest ruime vorm?93 
Hierin zit ook het verschil met de benadering van Struycken. In de 
'Franse benadering' wordt uitgegaan van het vereiste van een specifieke 
attributie voor de materie van de voluntaire jurisdictie. Men onderkent 
vervolgens de problemen die dit vereiste oplevert voor de toepassing van 
vreemd recht en probeert daar een mouw aan te passen door uit de speci-
fieke attributiebepalingen algemene bevoegdheden af te leiden. Struycken 
gaat verder. Hij verbreekt de band tussen de specifieke attributiebepalin-
gen en de algemene bevoegdheden die daaruit worden afgeleid. Struy-
cken bestrijdt de juistheid van het vereiste van een specifieke attribu tiebe-
paling en bepleit daarom een algemene attributie in plaats van een specifie-
ke attributie. Hij heeft het ook niet over algemene bevoegdheden, maar 
over één algemene bevoegdheid.94 Het verschil tussen de beide benade-
ringen is naar mijn mening echter puur principieel; in de toepassing wordt 
hetzelfde resultaat bereikt. 
2.4 De benadering van de attributie via de verwij zingsregel 
De vierde en laatste positiefrechtelijke benadering die ik hier onderscheid, 
is evenals de tweede en de derde benadering heel ruim. In tegenstelling 
tot de andere benaderingen zoekt deze vierde benadering de grondslag 
voor de bevoegdheid van de rechter niet in het eigen recht. In plaats daar-
93 Struycken beschrijft een équivalence die zulks niet kan omva tten: 'Wie constitutieve 
beslissingen doet steunen op een speciale attributie van rechtsmacht, en bereid is de 
maatstaf van equivalentie ruimhartig toe te passen en uit connexiteit argumenten 
te putten, komt tot een ruime opvatting van de rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter. De grenzen zullen zich niet vaak doen gelden. Zij zijn echter willekeurig. 
Wanneer de Nederlandse wetgever heeft gekozen voor een tot in bijzonderheden 
gaande wettelijke regeling zonder rechterlijke tussenkomst, een vreemde wetgever 
voor een regeling bestaande uit enige algemene voorschriften en overigens de 
tussenkomst van de rechter uit hoofde van een ruime discretionaire bevoegdheid, 
is er wellicht geen equivalentie te beredeneren. Het is onbevredigend dat de Neder-
landse rechter dan geen rechtsmacht zou hebben uitsluitend als gevolg van een 
verschil in keuze tussen de procédés van wetgeving'. Struycken 1970, p. 81 (no. 51). 
94 Steeds wanneer in de Franse citaten wordt gesproken van 'pouvoirs généraux' heb 
ik ervoor gekozen om in het Nederlands te spreken van 'algemene bevoegdheden', 
dus in het meervoud. Ik kan niet inschatten of de taalkundig beste vertaling van 
pouvoirs généraux ook in het meervoud moet zijn gesteld; denkbaar is dat het 
meervoud in de Franse taal juist de algemeenheid impliceert die in het Nederlands 
met een enkelvoud wordt beschreven. 
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van wordt de attributie aan de rechter om bepaalde beslissingen te nemen, 
gezocht en gevonden in het vreemde recht. Volgens deze benadering kan 
niet ieder vreemd recht een grondslag bieden voor de bevoegdheid van 
de rechter, maar alleen het vreemde recht dat is aangewezen door de ver-
wijzingsregel. Via de eigen verwijzingsregel blijft er dus een band met de 
lex fori. 
Er is in de Duitse literatuur veel geschreven over de taak van de rechter 
en de daaruit voortvloeiende grenzen van de toepassing van vreemd 
recht.95 Ferid is één van de weinigen die uitgebreid ingaat op de, daarmee 
samenhangende, vraag naar de wettelijke grondslag voor de bevoegdheid 
van de rechter om een bepaalde voorziening naar vreemd recht te geven. 
Daarbij concentreert hij zich op de werking van grondrechten. Hij vraagt 
zich af of rechterlijk ingrijpen in een grondrechtelijk beschermde positie 
van het individu een basis dient te vinden in de eigen wet.96 Het uitgangs-
punt van Ferids benadering is dat de bevoegdheid van de rechter, in zo-
verre het een ingrijpen betreft, wordt beperkt door de werking van grond-
rechten. 
De zoektocht van Ferid naar een we ttelijke grondslag voor de bevoegd-
heid van de rechter is dus heel duidelijk ingegeven door de gedachte dat 
een rechter niet zomaar kan ingrijpen in de rechtsverhoudingen tussen 
particulieren. Deze gedachte zagen we ook reeds bij de benadering van de 
strikte equivalentie,97 terwijl bijvoorbeeld bij Lequette de achtergrond van 
het vereiste van een wettelijke grondslag juist moet worden gezocht in de 
verhouding tussen de rechter en de administratie.99 De 'rechtsstaat-insteek' 
van Ferid verschilt dus van de 'trias-insteek', maar beide leiden tot de 
opvatting dat de rechter voor zijn handelen een wettelijke grondslag no-
dig heeft en resulteren derhalve in een zoektocht naar die wettelijke 
grondslag bij de toepassing van vreemd recht. Het gaat Ferid daarbij niet 
om de vraag of er van een algemene attributie sprake is of zou moeten 
zijn, maar of de rechter zijn specifieke attributie ook in het vreemde recht 
zou kunnen vinden. 
Ferid begint zijnbetoog met de opmerking dat weliswaar vooral op het 
terrein van de voluntaire jurisdictie door de rechter wordt ingegrepen in 
rechtsverhoudingen, maar dat een dergelijk ingrijpen ook voorkomt op 
95 Deze literatuur zal in het volgende hoofdstuk uitgebreid aan de orde komen. 
96 Ferid 1963, m.n. p. 138-148. 
97 Zie 2.1. 
98 Zie 2.3. 
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het terrein van de contentieuze jurisdictie." Ter illustratie geeft Ferid een 
voorbeeld uit het Franse recht. Het Franse recht geeft krachtens artikel 
1244 Code civil de rechter de bevoegdheid om de debiteur in gedeelten te 
laten betalen wanneer zijn economische positie zulks billijkt. Dit rechter-
lijk ingrijpen in de contractueel verzekerde positie van de schuldeiser 
vormt een inbreuk op het eigendomsrecht als bedoeld in artikel 14 Grund-
gesetz en is daardoor gebonden aan 'eine geregelte Grundlage'. Dit doet 
volgens Ferid de vraag rijzen of een rechter wel op grond van een vreem-
de attributiebepaling in mag grijpen of da t hij daarvoor een Duitse attribu-
tiebepaling nodig heeft: 
Kann ein Richter, der in dem von seinen Kollisionsnormen für maßgeblich erklärten 
ausländischen Recht derartige Eingriffsermachtigungen vorfindet, auf Grund dieser 
ausländischen Eingriffsermächtigungen die entsprechenden Eingriffe anordnen oder 
bedürfen solche Eingriffe einer inländischen Ermächtigung? 
Hij komt tot deze vraag door het basisprincipe van Rechtsstaatlichkeit. Dit 
basisprincipe omvat namelijk ook de zogenaamde Bestimmtheitsgrundsatz 
op grond waarvan inbreuken op grondrechten naar inhoud, object, doel 
en omvang bepaald en begrensd moeten zijn. Zijn vraag is dus of het met 
de rechtsstatelijke Bestimmtheitsgrundsatz verenigbaar is dat rechterlijk 
ingrijpen krachtens een attributie in het vreemde recht plaatsvindt. De 
benodigde attributie kan namelijk, zo betoogt Ferid, niet worden gevon-
den in de verwijzingsregel. De verwijzingsregel bevat zelf namelijk be-
paalde noch onbepaalde attributies, maar verwijst daarvoor naar het toe-
passelijke, eventueel vreemde, recht.101 
Naast de rechtsstatelijke Bestimmtheitsgrundsatz is naar de mening 
van Ferid ook de Gesetzmäßigkeitsgrundsatz van belang voor het rechterlijk 
ingrijpen in een grondrechtelijk beschermde positie in het privaatrecht. 
Dit basisprincipe verlangt namelijk een wettelijke grondslag voor ieder 
ingrijpen in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen. In het gegeven voor-
beeld van het ingrijpen in de contractueel verzekerde positie van de 
schuldeiser moet er dus een wettelijke grondslag zijn. 
99 Ferid 1963, p. 138. 
100 Ferid 1963, p. 138. 
101 Ferid 1963, p. 139: 'Die Kollisionsnormen enthalten nicht selbst bestimmte oder 
unbestimmte Ermächtigungen, sondern erklären lediglich ausländische Ermäch-
tigungen für maßgeblich.' 
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Ferid vraagt zich vervolgens af of een en ander tot de conclusie moet lei-
den dat de bescherming door interne grondrechten zich verzet tegen het 
vinden van een wettelijke grondslag in een vreemde wet: 
Hier ergibt sich nun die Frage, ob die geschilderten Eingriffe in durch inlandische 
Grundrechte geschützte Grundrechtspositionen als Grundlage eines inländischen 
Gesetzes bedürfen, welches allein in seinem verfassungsmäßigen Zustandekommen 
die hinreichende Gewahr fur die Rechtsstaatlichkeit bietet, oder aber ob jenes 
auslandische Recht, welches auf Grund der inlandischen Kollisionsnormen den Fall 
regelt, auch Grundlage fur solche Eingriffe sein kann. 
Een bevestigend antwoord hierop zou niet stroken met zijn opvatting. 
Naar zijn mening moet namelijk de wettelijke grondslag niet enkel in de 
eigen wet worden gezocht. Ook het toepasselijke vreemde recht heeft wat 
dat betreft een rol te vervullen: 
Eingriffsgrundlage ist nicht schlechthin ein inlandisches Gesetz, sondern jenes 
Gesetz, welches nach der inländischen Gesamtrechtsordnung auf den betreffenden 
Fall anzuwenden ist. Welches dieses Gesetz ist, ergibt sich im Einzelfall aus der 
Anwendung der inlandischen Kollisionsnormen. 
Zou daarentegen de opvatting worden gehuldigd dat de wettelijke grond-
slag enkel in de eigen wet kan worden gevonden, dan wordt daarmee 
naar zijn mening aan het conflictenrecht voor een groot deel zijn functie 
ontzegd.104 Dit zou er immers toe leiden dat de rechter geen voorziening 
naar vreemd recht kan geven wanneer deze voorziening in het eigen recht 
niet bekend is: 
Der inlandische Richter, der etwa nach seiner Kollisionsnorm auf die Regelung der 
elterlichen Gewalt nach Ehescheidung auslandisches Recht anzuwenden hat, konnte 
dann nicht die auslandische Regelung über die Verteilung des Sorgerechts anwen-
den, weil ja solche Regelung in die elterliche Gewalt eingreift, dieser Eingriff aber 
keine inländische gesetzliche Grundlage hatte 
Een dergelijke restrictieve opvatting zou volgens Ferid leiden tot een ver-
storing van de beginnende internationale rechterlijke samenwerking. Bo-
vendien wordt het toepasselijke vreemde recht op die manier min of meer 
102 Ferid 1963, p. 139 
103 Ferid 1963, ρ 139-140 
104 Ferid 1963, p. 140. 
105 Fend 1963, ρ 140 
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vervalst en schept het gaten, waarvan niet duidelijk is hoe die moeten 
worden gedicht.106 Naar de mening van Ferid kan er vanuit rechtspolitiek 
oogpunt dan ook geen bezwaar bestaan tegen het vinden van een wettelij-
ke grondslag in het vreemde recht, omdat ongewenste resultaten altijd via 
de openbare-orde-exceptie kunnen worden afgewenteld.107 
Ferid benadrukt dat met de vaststelling dat rechterlijk ingrijpen ook op 
grond van vreemd recht mogelijk is, nog niet is gezegd of de rechter ook 
iedere keer gebruik mag maken van de attributie in het vreemde recht. 
Het kan zo zijn dat de rechter uiteindelijk de gevraagde voorziening niet 
kan geven, omdat hij internationaal niet bevoegd is: 
Mit der Feststellung, daß ein Eingriff auch auf Grund ausländischer Gesetze 
möglich ist, ergibt sich aber noch nichts für die Frage ob im Einzelfall der deutsche 
Richter von der ausländischen Eingriffsermächtigung Gebrauch machen darf. Trotz 
Erfüllung der Voraussetzungen einer ausländischen Ermächtigungsnorm kann dem 
deutschen Richter ein Tätigwerden untersagt sein, dann nämlich, wenn es an seiner 
internationalen Zuständigkeit fehlt. 
Zoals reeds in de algemene inleiding is onderstreept, dient deze interna-
tionale bevoegdheid scherp te worden onderscheiden van de staatsrechte-
lijke bevoegdheid.109 De eerste betreft de vraag van welk land de rechter 
bevoegd is, daar waar de tweede ziet op de vraag of de rechter ook inhou-
delijk gezien bevoegd is om de voorziening naar vreemd recht te geven. 
Heldrich sluit zich bij Ferid aan.110 Ook hij spreekt niet over een alge-
mene attributie in het eigen recht. Zijn uitgangspunt is dat constitutieve 
beslissingen een gesloten systeem vormen en derhalve een specifieke attri-
106 Ferid wijst erop dat voor het dichten van die gaten geen argumenten mogen worden 
ontleend aan de openbare-orde-exceptie. In de eerste plaa ts dient de openbare-orde-
exceptie beperkt te worden uitgelegd en bij uitzondering te worden toegepast, ter-
wijl de uitschakeling van vreemd recht als grondslag een algemene regel schept op 
grond waarvan iedere dag gaten zullen moeten worden gedicht. In de tweede plaats 
wordt in geval van een ingeroepen openbare-orde-exceptie eventueel een ander 
vreemd recht toegepast, terwijl hier enkel het eigen recht uitkomst kan bieden. Ferid 
1963, p. 140. 
107 Ferid 1963, p. 140. 
108 Ferid 1963, p. 141. 
109 Zie over dit onderscheid ook nog 3.6. 
110 Zie ook Van Hecke die voor het terrein van de contentieuze jurisdictie verwijst naar 
het voorbeeld van Ferid en daarbij opmerkt dat Ferid naar zijn mening terecht tot 
de conclusie komt dat de Duitse rechter in het gegeven voorbeeld wel bevoegd is het 
Franse recht toe te passen. Van Hecke 1970, p. 509. 
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butiebepaling behoeven.111 Deze specifieke attributiebepaling kan echter 
naar zijn mening wel via de eigen verwijzingsregel in het vreemde recht 
worden gevonden: 
Soweit im deutschen Verfahrensrecht der Grundsatz gilt, daß der Kreis der rechtsge-
staltenden Gerichtsakte ein geschlossener ist, gehören zu den gesetzlich anerkannten 
Fällen auch diejenigen Verrichtungen, die von ausländischen Sachnormen kraft in-
ländischen Rechtsanwendungsbefehls vorgesehen werden. 
Hij benadrukt dat een dergelijke opvatting niet onverenigbaar is met het 
basisprincipe van de Rechtsstaatlichkeit. Immers: 
Weder der sog. Bestimmtheitsgrundsatz noch das Gesetzmäßigkeitsprinzip verbie-
ten die Annahme, daß ein von den deutschen Rechtsanwendungsnormen für 
maßgeblich erklärtes ausländisches Gesetz dem inländischen Richter Aufgaben 
zuweisen kann, d.h. insoweit auch seine Gerichtsbarkeit im innerstaatlichen Sinn 
mitbegründet. 
Ferid en Heldrich lijken de mening te zijn toegedaan dat de wettelijke 
grondslag voor het rechterlijk handelen evenzogoed in het toepasselijk 
verklaarde vreemde recht kan worden gevonden. Dit is opmerkelijk. De 
andere benaderingen berusten namelijk alle op de vooronderstelling dat 
de rechter voor zijn handelen een wettelijke grondslag dient te vinden in 
het eigen recht. Het is immers niet aan een vreemde Staat om te bepalen 
wat de eigen rechter doet. Kosters spreekt in dit kader van 'publiek 
recht'.114 Lequette heeft het over de 'monopole étatique'.115 
Naar mijn mening is echter dit verschil tussen de benadering van Ferid 
enerzijds en de andere benaderingen anderzijds slechts ogenschijnlijk. Het 
is waarschijnlijk dat het ook voor Ferid en Heldrich vanzelfsprekend is dat 
een Staat soeverein is in de attributie van bevoegdheden aan zijn staatsor-
ganen. In de benadering van Ferid komt als wettelijke grondslag voor de 
bevoegdheid van de rechter immers alleen vreemd recht in aanmerking, 
indien het door de verwijzingsregels van het forum is aangewezen. Via de 
verwijzingsregel is er altijd een binding met het eigen recht. Men zou dus 
kunnen zeggen dat in feite de verwijzingsregel van het forum de wettelij-
111 Zie hierover ook Haunhorst 1992, p. 106-108,145. 
112 Heldrich 1969, p. 261. 
113 Heldrich 1969, p. 262 met verwijzing naar Ferid 1963, p. 138 e.v. 
114 Zie 2.1. 
115 Zie 2.3. 
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ke grondslag vormt voor het rechterlijk handelen. Het aangewezen vreem-
de recht kleurt die grondslag vervolgens verder in. In het Duitse recht 
wordt wel gesproken van de Rechtsanwendungsbefehl van de verwijzingsre-
gel: van de verwijzingsregel gaat een gebod uit om in een bepaalde situa-
tie een bepaald recht toe te passen.116 
Evenals Struyckens benadering van de algemene attributie en de 
Franse benadering der ruime equivalentie, is ook de benadering van Ferid 
ruim. Er zal in Ferids benadering van de attributie via de verwijzingsregel 
voor de toepassing van het aangewezen vreemde recht in de regel steeds 
een wettelijke grondslag voorhanden zijn waarmee de rechter zijn ingrij-
pen in de handelingsvrijheid in het private rechtsverkeer legitimeert. 
Ferid zoekt de begrenzing van zijn ruime benadering in de openbare-orde-
exceptie en de internationale bevoegdheid van de aangezochte rechter. 
2.5 Conclusie en prelude 
De rechter heeft voor zijn bevoegdheid om een beslissing te geven een 
wettelijke grondslag nodig. De rechter dient voor deze wettelijke grond-
slag te rade te gaan in het eigen recht. Zoals ieder ander overheidsorgaan 
heeft de rechter geen andere bevoegdheid dan die welke hem door zijn 
opdrachtgever is toegekend. De reden hiervoor moet worden gezocht in 
een soevereiniteitsidee. Dit komt in de oudere Nederlandse IPR-literatuur 
naar voren bij Kosters wanneer hij betoogt dat de taak van staatsorganen 
van openbare orde is. Ook in de Franse doctrine komt het soevereiniteits-
element naar voren: Lequette spreekt van de 'monopole étatique'. Het 
toekennen van bevoegdheden aan een staatsorgaan valt onder de soeve-
reiniteit van een Staat. Een Staat bepaalt zelf waar hij zijn rechter voor in 
zet; een andere Staat heeft daar niets over te zeggen. 
Daarnaast spelen ook de verhouding tussen overheid en burger en de 
verhouding tussen rechter en administratie een rol. Dat de reden voor het 
vereiste van een wettelijke grondslag kan liggen in de verhouding tussen 
overheid en burger, komt duidelijk naar voren bij Ferid. Hij zoekt naar een 
wettelijke grondslag om het rechterlijk ingrijpen in de door grondrechten 
beschermde positie van het individu te legitimeren. Dat de reden ook kan 
liggen in de verhouding tussen rechter en administratie, komt vooral goed 
116 Zie Heldrich 1969, ρ 260: 'Die entsprechende Befugnis ha t der deutsche Gesetzgeber 
seinen Gerichten durch den Rechtsanwendungsbefehl der Vorschriften des interna­
tionalen Privatrechts erteilt' 
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tot uitdrukking in de Franse doctrine waar het beginsel van machtenschei-
ding een belangrijke rol speelt. 
De verschillende benaderingen maken duidelijk dat het vereiste van 
een wettelijke grondslag op verschillende manieren kan worden uitge-
legd. In de oudere IPR-literatuur wordt het vereiste van een wettelijke 
grondslag heel eng uitgelegd. De beslissing die de rechter naar vreemd 
recht vraagt, moet een strikt equivalent vinden in het eigen recht. De rech-
ter kan in deze benadering alleen die bevoegdheden naar vreemd recht 
uitoefenen welke hij ook heeft naar intern recht. Indien de rechter wordt 
verzocht een voorziening naar vreemd recht te geven maar deze voorzie-
ning in het Nederlandse recht onbekend is, zal daarvoor een wettelijke 
grondslag steeds ontbreken. Dit resultaat is te beperkt en strookt derhalve 
niet met de methode van de bilaterale verwijzingsregel die verlangt dat 
de Nederlandse rechter in beginsel voldoende bevoegdheid heeft om het 
aangewezen recht toe te passen. 
Meer in overeenstemming met het uitgangspunt van ons conflicten-
recht zijn de positiefrechtelijke benaderingen in de 'meer recente' IPR-
literatuur. De benadering van Struycken gaat ervan uit dat de rechter een 
algemene attributie heeft om in civiele zaken beslissingen te nemen. Dit 
laat onverlet dat de rechter de wet moet toepassen, en wel de toepasselijke 
wet. Op deze algemene attributie kan de rechter zijn beslissing naar 
vreemd recht doen steunen. Het toepasselijke vreemde recht geeft als het 
ware handen en voeten aan die algemene attributie. In de Franse literatuur 
wordt weliswaar een equivalent in het eigen recht vereist, maar moeten 
de specifieke attributiebepalingen zo ruim uitgelegd worden dat ook 
onbekende rechtsfiguren daaronder begrepen kunnen worden. De bena-
dering van Ferid, tenslotte, gaat ervan uit dat de rechter in een internatio-
naal geval zijn bevoegdheid om een bepaalde beslissing te geven ook kan 
ontlenen aan het vreemde recht dat door de verwijzingsregels van de lex 
fori is aangewezen. Ook in die benadering blijft er via de verwijzingsre-
gels een band bestaan met het eigen recht. 
Deze drie positiefrechtelijke benaderingen zouden zo ruim kunnen wor-
den verstaan dat de rechter in beginsel alles kan wat het toepasselijke 
vreemde recht van hem zou verlangen. Een dusdanig ruime uitleg doet de 
vraag rijzen naar de begrenzing van de staatsrechtelijke bevoegdheid van 
de rechter om met toepassing van vreemd recht bepaalde beslissingen te 
nemen. Het antwoord op die vraag kan worden gevonden door het pro-
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bleem van de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter op een andere 
wijze te analyseren. Deze andere wijze bestaat eruit dat wordt onderzocht 
welke werkzaamheden de rechter gezien zijn functie in de rechtsstaat kan 
verrichten. Zo bezien, is deze andere wijze functioneel of conceptueel te 
noemen. Zij vormt het onderwerp van het volgende hoofdstuk over de 
leer van de wesenseigene Zuständigkeit, die meer conceptueel dan positief-
rechtelijk is. 
Een functionele insteek voorkomt dat bij een uiterst ruime uitleg van 
de positiefrechtelijke benaderingen, de bevoegdheid van de rechter gren-
zeloos is. Wanneer de benadering van de ruime equivalentie functioneel 
wordt toegepast, worden niet alle onbekende rechtsfiguren gekoppeld aan 
een specifieke attributiebepaling in het eigen recht, maar alleen die rechts-
figuren die passen binnen de eigen opvattingen van wat behoort tot de 
rechterlijke taak. Er zou dan sprake moeten zijn van een soort functionele 
equivalent in het eigen recht. 
Hetzelfde geldt voor Struyckens benadering van de algemene attributie 
en Ferids benadering van de attributie via de verwijzingsregel. Wanneer 
deze benaderingen functioneel worden bezien, wordt de attributie van 
bevoegdheden aan de rechter weliswaar ruim uitgelegd, maar ook weer 
niet zo ruim dat onder zijn attributie alles valt te scharen. Struycken 
noemt in zijn proefschrift de benadering van de wesenseigene Zuständig-
keit zelfs expliciet.117 Hierdoor wordt duidelijk dat hij de grenzen van de 
bevoegdheid van de rechter om vreemd recht toe te passen niet zozeer 
zoekt in de eigen wettelijke bepalingen, maar in een meer conceptueel idee 
van wat rechterlijk werk is. Ook Ferid geeft de noodzaak van een begren-
zing aan, die hij zelf overigens ziet in de openbare-orde-exceptie en de 
internationale bevoegdheid van de rechter. 
De meer positiefrechtelijke invalshoek, waaronder ik de vier eerste be-
naderingen heb geschaard, en de meer conceptuele invalshoek zijn niet 
goed van elkaar los te koppelen. De twee invalshoeken liggen min of meer 
in eikaars verlengde. De relevantie van de vraag naar de wesenseigene 
Zuständigkeit zoals die in de Duitse literatuur wordt gesteld, is afhanke-
lijk van de manier waarop men de attributie van bevoegdheden aan de 
rechter uitlegt in het kader van de toepassing van vreemd recht. Aan som-
mige als positiefrechtelijk geclassificeerde benaderingen wordt een uit-
werking gegeven waarin de functie van een rechterlijke handeling zo 
117 Struycken 1970, p. 70 e.v. (no. 49). 
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centraal staat dat de benadering sterk gaat lijken op de als 'conceptueel' 
aangeduide leer van de wesenseigene Zuständigkeit. 
Ook op een andere manier raken de meer posi tief rechtelijke invalshoek 
en de meer conceptuele invalshoek elkaar. Zo veronderstelt de leer van de 
wesenseigene Zuständigkeit een bepaald beeld van wat de rechter doet. 
Voor dat beeld zal men toch snel weer te rade gaan bij de bevoegdheden 
die in de eigen wet aan de rechter zijn toegekend. Bovendien zal blijken 
dat in een Duitse uitspraak uit 1922 aan de leer van de wesenseigene Zu-
ständigkeit een legalistische draai is gegeven, waardoor deze weer dicht 
bij de vier positiefrechtelijke benaderingen komt te zitten. 
Deze verwantschap bestaat niet bij alle positiefrechtelijke benaderin-
gen. De eerste positiefrechtelijke benadering, die van de strikte equivalen-
tie, heeft geen enkele samenloop of samenhang met een meer conceptuele 
benadering van de bevoegdheid van de rechter. Als men de wettelijke 
attributie van bevoegdheden beperkt uitlegt in die zin dat de rechter de 
bevoegdheden die hij naar intern recht heeft gekregen ook naar vreemd 
recht mag uitoefenen, komt men niet toe aan de vraag of hetgeen van de 
rechter wordt gevraagd wel past bij de taak van de eigen rechter. De wet-
telijke grondslag is in deze benadering tevens de grens aan de toepassing 
van vreemd recht. Kan de rechter naar intern recht een bepaalde beslissing 
niet geven omdat hem daarvoor de bevoegdheid ontbreekt, dan kan hij 
die beslissing ook niet geven met toepassing van vreemde recht. Daarmee 
is de kous af. 
Alleen de drie ruime positiefrechtelijke benaderingen leggen derhalve 
op de een of andere manier een brug naar een meer conceptuele benade-
ring. Het is afhankelijk van de manier waarop men de laatste drie positief-
rechtelijke benaderingen uitlegt, of de conceptuele benadering van de 
wesenseigene Zuständigkeit een aanvulling vormt dan wel reeds is ver-
weven in de drie ruime positiefrechtelijke benaderingen. Bij beide inter-
pretaties is het van belang de conceptuele benadering nader te onderzoe-
ken. Terwijl het bij de positiefrechtelijke benaderingen vooral gaat om de 
zoektocht naar een wettelijke grondslag voor de bevoegdheid van de rech-
ter om met toepassing van vreemd recht beslissingen te nemen, ligt in de 
conceptuele benadering veel meer nadruk op de begrenzing van die be-




EEN CONCEPTUELE BENADERING: DE DUITSE 
LEER VAN DE 'WESENSEIGENE ZUSTÄNDIGKEIT 
De vraag naar de bevoegdheid van de rechter om met toepassing van 
vreemd recht bepaalde beslissingen te geven, wordt in de Duitse IPR-lite-
ratuur in het algemeen beantwoord aan de hand van de leer van de 
wesenseigene Zuständigkeit. In dit hoofdstuk wordt uiteengezet wat onder 
dit leerstuk wordt verstaan en hoe het zich verhoudt tot verschillende 
leerstukken uit het procesrecht, het IPR en het Nederlandse staats- en 
bestuursrecht. 
3.1 Twee uitspraken als jurispnidentiële basis voor de grens van de 
'wesenseigene Zuständigkeit' 
De term 'die wesenseigene Zuständigkeit' is voor het eerst gebruikt door 
Reu."8 De term blinkt niet uit in duidelijkheid.119 Maar het leerstuk daar-
achter doet dat evenmin. Booß noemde het niet voor niets: 
eine der hinterhältigsten Mausefallen internationalprivatrechtlichen Anknüpfung 
und richtigen Anwendungen ausländischen Rechts. 
Reu bezigt deze term naar aanleiding van een uitspraak van het Kammer-
gericht (KG) van 1922. Deze uitspraak wordt beschouwd als de eerste uit-
spraak over de grens van de wesenseigene Zuständigkeit. Het handelde 
in deze uitspraak om de bevoegdheid van de Duitse rechter om ook adop-
ties naar vreemd recht te bekrachtigen. Deze bevoegdheid werd in casu 
118 Reu 1938. 
119 Heldrich haalt Kahn aan die ooit in een ander verband zei: 'Eine schlechte Bezeich-
nung für eine notwendige Unterscheidung ist immerhin besser als gar keine, und 
eine eingebürgerte schlechte Bezeichnung is oft sogar besser als eine nicht einge-
bürgerte gute'. Kahn maakte deze opmerking met betrekking tot de door Brocher 
ingevoerde terminologie van 'ordre public internationaal' en 'ordre public interne', 
maar dat verder terzijde. Heldrich 1969, p. 266 onder verwijzing naar Kahn, Ab-
handlungen I 202. 
120 Booß 1965, p. 3. Zie voor een bespreking van dit werk: Neuhaus 1967. 
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niet aanwezig geacht door het KG. Het toepasselijke Roemeense recht ver-
eiste een rechterlijk onderzoek naar de goede naam van de adoptant. Dit 
rechterlijk onderzoek was echter het Duitse materiële recht onbekend en 
was daarmee een rechterlijke werkzaamheid 'die über den Rahmen des 
dem deutschen Gerichte zugewiesenen Geschäftsbereichs hinausgeht'.121 
In deze aanpak van het KG is iets van de eerste posi tiefrechtelijke bena-
dering te herkennen die in het vorige hoofdstuk aan de hand van de oude-
re Nederlandse IPR-literatuur is beschreven. Het KG vereist een strikte 
equivalentie tussen de adoptie naar Roemeens recht en de Duitse adoptie. 
Deze ontbreekt nu het Roemeense adoptierecht een rechterlijk onderzoek 
naar de goede naam van de adoptant vereist, terwijl het Duitse adoptie-
recht een dergelijk onderzoek niet kent. Met andere woorden: het KG kijkt 
alleen naar de specifieke bevoegdheden die in de Duitse wet aan de Duitse 
rechter zijn toegekend en legt deze bovendien beperkt uit. De Duitse rech-
ter kan met toepassing van vreemd recht alleen die handelingen verrich-
ten die hij ook in het eigen recht verricht. Wanneer het vreemde recht van 
de rechter een werkzaamheid verlangt die het eigen recht niet kent, valt 
zij naar de mening van het KG buiten de bevoegdheid van de Duitse rech-
ter. Dientengevolge kan de gevraagde adoptiebeslissing naar Roemeens 
recht niet door de Duitse rechter worden gegeven. 
Er is overigens wel een niveauverschil met het adoptievoorbeeld van 
Kosters aan de hand waarvan de eerste positiefrechtelijke benadering is 
geïllustreerd. In het adoptievoorbeeld van Kosters ging het erom dat het 
Nederlandse recht de rechtsfiguur van adoptie überhaupt niet kende; om 
die reden kon de Nederlandse rechter ook geen adoptiebeslissing naar 
vreemd recht geven. Hier kent het Duitse recht wel degelijk de rechtsfi-
guur van adoptie, maar niet een bepaalde werkzaamheid die nodig is voor 
een adoptiebeslissing naar Roemeens recht. Ik spreek daarom van een on-
bekende verrichting of werkzaamheid in plaats van een onbekende beslis-
sing. 
Op deze uitspraak van het KG uit 1922 is in de Duitse doctrine veel 
kritiek geuit. De kritiek is verwoord op een wijze die zowel doet denken 
aan de benadering van de ruime equivalentie als aan de benadering van 
de algemene attributie en matière civile, welke benaderingen vanuit dog-
matisch oogpunt weliswaar verschillen maar in de praktijk even ruim zijn. 
Volgens de critici is de zienswijze van het KG te beperkt en daarom 
121 KG 30.6.1922, jFG 1,96; OLGRspr. 12,188 (189f). Zie Kropholler 2004, p. 586 (§57II). 
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onjuist. Het gaat bijvoorbeeld volgens Raape niet om de specifieke be-
voegdheden van de rechter, maar om het totaalbeeld dat daaruit voort-
vloeit: 
Worauf es allein ankommt, ist, ob nicht den deutschen Gerichten eine Aufgabe 
zugemutet wird, die aus ihrem Aufgabenkreis im ganzen, also nicht bloß aus diesem 
einzelnen, herausfällt. 
Reu bevestigt de ruime zienswijze van Raape: 
Die wesenseigene Zust. [Zuständigkeit, CvdP] des Amtsgerichts nun, soweit sie über die 
reine Streitentscheidung hinausgeht, entdeckt sich in dem umfassenden angedeuteten 
Aufgabenbereich "im ganzen", nicht, wie das KG meint, nur in der bestimmten, in Frage 
123 
stehenden Tätigkeit (also gleichsam in der "sachlichen" Zust.). 
Het gaat er dus niet om dat het onderzoek naar de goede naam van de 
adoptant in het Duitse adoptierecht onbekend is. Naar de mening van de 
critici van de uitspraak gaat het er veeleer om of het onderzoek valt bin-
nen het totaalbeeld dat is af te leiden uit de specifieke bevoegdheden die 
de Duitse rechter zijn toegekend. 
Maar zelfs al zou de bevoegdheid van de rechter om een bepaalde 
beslissing te nemen enkel kunnen worden afgeleid uit de specifieke attri-
butiebepalingen, dan nog zou hetgeen hier van de Duitse rechter wordt 
gevraagd naar de mening van Raape niet buiten zijn bevoegdheid vallen. 
Dat wat de Duitse rechter in dit concrete geval op grond van het vreemde 
recht zou moeten onderzoeken, is naar de mening van Raape 'weder über-
mäßig schwierig, noch zeitraubend, noch beispiellos'. Ter illustratie wijst 
hij op vergelijkbare verrichtingen in het Duitse recht: 
Das Prüfen und Forschen und Abwägen in all diesen Fällen ist nicht wesentlich 
anderer Art als die dem Gericht von den erwähnten ausländischen Vorschriften 
gestellten Aufgaben. 
Ook wanneer men zich beperkt tot de Duitse bepalingen over adoptie ziet 
Raape geen probleem. De goedkeuring die van de Duitse rechter wordt 
verwacht indien het kind in kwestie minderjarig is, betreft een werkzaam-
122 Staudinger-Raape 1931, Art. 22 EGBGB Anm. D1V 2 b (p. 598). 
123 Reu 1938, p . 174. 
124 Staudinger-Raape 1931, Art. 22 EGBGB Anm. DIV 2 b (p. 598). 
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heid die zeer verwant is aan de verklaring zoals die in het Roemeense 
recht wordt vereist: 
Aber selbst wenn man nur die deutschen Vorschriften über die Adoption in Betracht 
zieht, so findet man, daß die Genehmigung, welche das deutsche Vormundschafts-
gericht in dem Falle zu erteilen hat, daß das Wahlkind minderjährig ist (§ 1750 
BGB), eine der Bestätigung im Sinne des rumänischen, französischen, schweizeri-
schen usw. Rechts durchaus verwandte Mühewaltung ist. 
Zoals in het vorige hoofdstuk reeds naar voren kwam, legt Heldrich de 
nuance iets anders.126 Tot de bepalingen die de bevoegdheid van de Duitse 
rechter aangeven, behoren ook de bepalingen van Duits IPR. Het KG heeft 
dit volgens hem miskend: 
Von den inländischen Gerichten könne keine Tätigkeit beansprucht werden, die 
ihnen nicht schon ohnehin kraft gesetzlicher Vorschrift obliege; der Geschäftskreis 
der Gerichte sei auf die ihnen durch die Bestimmungen der deutschen Gesetze über-
tragenen Angelegenheiten beschränkt. Dabei wird verkannt, daß zu den inländi-
schen Vorschriften, die den "Zuständigkeitsrahmen" der deutschen Gerichte ab-
stecken, auch die Verweisungsregeln des deutschen internationalen Privatrechts 
. . . 127 
gehören. 
Naar de mening van Heldrich vormt de conflictenrechtelijke verwijzing 
ook dan een toereikende 'Aufgabenzuweisung' voor de Duitse rechter als 
het aangewezen vreemde materiële recht van hem een constitutieve be-
slissing verlangt die het Duitse recht niet kent.128 
We zien hier in de uitspraak van het KG en de kritiek daarop in de Duitse 
IPR-literatuur de vier benaderingen terug die in het vorige hoofdstuk als 
positiefrechtelijk zijn gekwalificeerd. Een vijfde meer conceptuele benade-
ring laat zich in deze uitspraak nog niet duidelijk onderkennen. Toch is de 
leer van de wesenseigene Zuständigkeit aan te merken als een benadering 
die voornamelijk conceptueel is. Dit blijkt beter uit een andere Duitse 
uitspraak. 
Naast de uitspraak van het KG - waarin de term 'wesenseigene Zu-
ständigkeit' dus vooral een posi tief rechtelijke lading lijkt te dekken -
125 Staudinger-Raape 1931, Art. 22 EGBGB Anm. D1V 2 b (p. 598). 
126 Zie 2.4. 
127 Heldrich 1969, p. 261. 
128 Heldrich 1969, p. 261. 
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wordt in de Duitse literatuur nog een uitspraak aangehaald, als vormen 
zij samen het fundament van de leer van de wesenseigene Zuständigkeit. 
Het betreft een uitspraak van de Bundesgerichtshof (BGH) van 1967.129 In 
deze uitspraak wordt al iets duidelijker waarin het conceptuele element 
van de leer van de wesenseigene Zuständigkeit zit. 
Het ging in de procedure om de bevoegdheid van de Duitse rechter om 
een scheiding van tafel en bed naar Italiaans recht uit te spreken. De BGH 
kwalificeert 'nach ihrem Sinn und Zweck' de scheiding van tafel en bed als 
een scheiding in de zin van artikel 17 EGBGB.130 Dat onder artikel 17 
EGBGB ook dit vreemde rechtsinstituut valt, correspondeert volgens de 
BGH met de hedendaagse opvattingen en waardebegrippen: 
Die zunehmenden interna tionalen Verflechtungen und die umfangreicher werdende 
Fluktuation der Bevölkerung der verschiedenen Lander, die Achtung fremder 
Rechtsanschauungen und die Anerkennung der Notwendigkeit, im eigenen Rechts-
bereich Ausländem den notwendigen Rechtsschutz nicht vorzuenthalten, verlangen 
es, ihnen im Inland ihre eigenen Rechtseinrichtungen in größerem Umfang, als es 
früher geschah zur Verfügung zu stellen. 
Het gegeven dat de Duitse verwijzingsregel ook ziet op onbekende rechts-
figuren wil echter nog niet zeggen dat de Duitse rechter ongelimiteerd het 
op grond van artikel 17 EGBGB toepasselijk verklaarde Italiaanse recht 
kan toepassen. Ergens ligt een grens: 
Die Grenze liegt dort, wo solche Rechtseinrichtungen den deutschen Rechtsvorstel-
lungen so fremd sind, daß durch deren Anerkennung oder Verwirklichung als 
untragbar empfundene Zustände rechtlich sanktioniert würden (Art. 30 EGBGB), 
oder wo die damit deutschen Gerichten aufgegebene Tätigkeit von den sonstigen 
richterlichen Aufgaben so wesensverschieden wäre, daß sie völlig aus dem in 
Deutschland dem Richter obliegenden Aufgabenbereich herausfiele. 
129 BGH Urteil v. 22.3.1967 - IV ZR148/65, IPRspr. 1966-67, no. 90, FamRZ 1967, p. 452, 
RabelsZ 1968, p. 313 m.nt. Jayme, StAZ 1967, 237 m.nt. Chr. Böhmer, JZ 1967, 671, 
m.nt. Heldrich. 
130 Art. 17 EGBGB: (1) Die Scheidung unterliegt dem Recht, das im Zeitpunkt des 
Eintritts der Rechtshängigkeit des Scheidungsantrag für die algemeinen Wirkungen 
der Ehe maßgebend ist. Kann die Ehe hiernach nicht geschieden werden, so unter-
liegt die Scheidung dem deutschen Recht, wenn der die Scheidung begehrende 
Ehegatte in diesem Zeitpunkt Deutscher ist oder die bei der Eheschließung war. 
131 Art. 30 EGBGB aF: Die Anwendung eines ausländischen Gesetzes ist ausge-
schlossen, wenn die Anwendung gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck eines 
deutschen Gesetzes verstoßen würde. Deze bepaling is inmiddels vervangen door 
57 
Deel I - Hoofdstuk 3, par. 3.1 
In plaats van één grens formuleert de BGH hier eigenlijk twee grenzen, 
hetgeen in de doctrine is bekritiseerd; de BGH zou hier ten onrechte de 
grens van de openbare orde en de grens van de wesenseigene Zuständig-
keit verbinden. Deze kritiek hier terzijde gelaten,132 maakt de uitspraak 
duidelijk wat de BGH verstaat onder de grens van de wesenseigene Zu-
ständigkeit. Als de werkzaamheid of de verrichting die het toepasselijke 
vreemde recht van de Duitse rechter verlangt qua aard zo afwijkend is van 
de werkzaamheden die een Duitse rechter normaliter pleegt te verrichten, 
valt zij buiten zijn 'wesenseigene Zuständigkeit'. Het gevraagde past niet 
binnen de taak van de Duitse rechter. Om deze reden kan de Duitse 
rechter de vreemde werkzaamheid niet verrichten. Met name de term 
'wesensverschieden' lijkt erop te duiden dat de BGH vanuit het posi-
tiefrechtelijke denken een abstractiesprong maakt. 
De uitspraak van de BGH maakt tevens duidelijk dat een benadering 
als die van Ferid waarin ervan wordt uitgegaan dat de rechter zijn be-
voegdheid ook via de eigen verwijzingsregel kan ontlenen aan het toepas-
selijke vreemde recht,133 niet onverkort gelding heeft. De BGH geeft im-
mers aan dat het feit dat het Italiaanse recht wordt aangewezen door een 
Duitse verwijzingsregel, niet betekent dat de rechter ook daadwerkelijk 
in staat is dat recht toe te passen. 
In casu is overigens naar het oordeel van de BGH de door hem gefor-
muleerde grens niet bereikt. Omdat de Duitse echtscheiding en de Itali-
aanse scheiding van tafel en bed gelijkenis vertonen, kunnen de - uit het 
Italiaanse recht voortvloeiende - rechterlijke werkzaamheden naar het oor-
deel van de BGH door de Duitse rechter worden verricht door een over-
eenkomstige toepassing van de Duitse procedurevoorschriften voor huwe-
lijkszaken.134 
Benadert het KG de vraag naar de bevoegdheid van de rechter bij de toe-
passing van vreemd recht nog voornamelijk op positiefrechtelijke wijze, 
de BGH maakt bij de beantwoording van deze vraag een abstractiesprong, 
die vervolgens door de doctrine is opgepikt en nader is uitgewerkt. Het 
uitgangspunt is niet meer zozeer een of andere wettelijke bepaling. Het 
Art. 6 nF dat ondanks de gewijzigde tekst dezelfde functie heeft. Zie MünchKomm 
1998, Art. 6 Rn 2 (Sonnenberger). 
132 Op de verhouding tussen deze twee grenzen wordt nog teruggekomen. Zie 3.5. 
133 Zie 2.4. 
134 Zie Herfarth 2000 a, p. 211. 
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uitgangspunt is veeleer het wezen van de functie van de rechter, de taak 
die hij in zijn staatsbestel heeft. Daarmee is de leer van de wesenseigene 
Zuständigkeit losgemaakt van het positieve recht en is zij als conceptuele 
benadering te onderscheiden van de positiefrechtelijke benaderingen die 
in het vorige hoofdstuk zijn beschreven. 
3.2 Samenhang en onderscheid tussen de leer van de wesenseigene 
Zuständigkeit en het procesrecht 
De grens van de wesenseigene Zuständigkeit wordt veelal gezien als een 
'Verfahrensvoraussetzung eigener Art', waarmee zij dus gekwalificeerd 
wordt als een procesrechtelijk probleem.135 Het gaat hier echter mede om 
een staatsrechtelijke kwestie; daarin zit 'die eigene Art' van het procesrech-
telijke probleem. In onderstaande paragraaf zal worden ingegaan op de 
samenhang en het onderscheid tussen de leer van de wesenseigene Zu-
ständigkeit en het procesrecht.136 
3.2.2 Verwevenheid van procesrecht en materieel recht: een conflict tussen twee 
verwijzingsregels 
Het probleem dat bij de toepassing van vreemd recht een bepaalde werk-
zaamheid of beslissing van de rechter wordt gevraagd die buiten zijn 
wesenseigene Zuständigkeit valt, wordt in de Duitse literatuur ook wel 
gepresenteerd als het gevolg van een conflict tussen twee verwijzingsre-
gels: de procesrechtelijke verwijzingsregel die de lex fori aanwijst en de 
materieelrechtelijke verwijzingsregel die de lex causae aanwijst. De con-
flictsituatie bij de gelijktijdige toepassing van de beide verwijzingsregels 
confronteert de rechter met de vraag welke verwijzingsregel hij moet vol-
gen: de materieelrechtelijke verwijzingsregel die de lex causae aanwijst of 
de procesrechtelijke verwijzingsregel die de lex fori aanwijst.137 
135 Kropholler 2004, ρ. 586 (§57 II). 
136 Zie over hoe in een civiele procedure moet worden omgegaan met buitenlands recht 
in zijn algemeenheid - dus los van de specifieke inhoud van een bepaald toepasselijk 
recht -: Geeroms 2004. 
137 Heldrich 1969, p. 264-265. In andere zin Haunhorst die niet wil spreken van een 
procesrechtelijke verwijzingsregel omdat dat zou suggereren dat behalve het eigen 
procesrecht ook vreemd procesrecht kan worden aangewezen. Ik ben met haar eens 
dat vreemd procesrecht enkel een rol kan spelen wanneer van datzelfde vreemde 
recht het materiële recht van toepassing is en in die zin dus een aparte verwijzings-
regel voor procesrecht, zoals zij die verstaat, overbodig is. Niettemin houd ik hier 
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Een conflict tussen de procesrechtelijke verwijzingsregel die de lex fori 
aanwijst en de materieelrechtelijke verwijzingsregel die de lex causae aan-
wijst, veronderstelt een verwevenheid van het procesrecht en het mate-
riële recht van een Staat. Het toepasselijke vreemde recht laat zich niet 
altijd even gemakkelijk scheiden in materieel recht en procesrecht. Ener-
zijds bevat de toepasselijke materiële regeling soms procesrechtelijke 
elementen die in de procedure bij de aangezochte rechter buiten beschou-
wing kunnen blijven. Te denken is bijvoorbeeld aan de wijze waarop de 
procedure in het vreemde recht moet worden gestart. Anderzijds kan de 
vreemde procesrechtelijke regeling die eigenlijk buiten het toepassingsbe-
reik van de materieelrechtelijke verwijzingsregel ligt, materieelrechtelijke 
elementen bevatten die in de procedure bij de rechter ook tot hun recht 
zouden moeten komen. Hierbij zou men kunnen denken aan het horen 
van familieleden in voogdijkwesties. In de Duitstalige doctrine spreekt 
men wel over 'sachrechtsbezogener' procesrecht of procesrecht met een 
'sachrechtlicher Kern', waarvan de niet inachtneming bij de toepassing van 
het vreemde recht zou leiden tot een aantasting van de inhoud van de 
vreemde materieelrechtelijke bepalingen.138 
Breuleux wijst op het kwalificatieprobleem dat meteen opduikt. Wan-
neer behoort iets tot het procesrecht en wanneer tot het materiële recht? 
Moeten bepaalde procesrechtelijke vragen, ondanks hun verbondenheid 
met het materiële recht, tot het procesrecht worden gerekend zodat zij 
worden beheerst door de lex fori? Of dienen deze vragen materieelrechte-
lijk te worden gekwalificeerd, zodat het antwoord moet worden gezocht 
in het rechtsstelsel dat (ook) het materiële recht beheerst?139 
Ook al zou het kwalificatieprobleem zijn opgelost, dan is daarmee vol-
gens Dolle het probleem van de verbondenheid van het procesrecht met 
het materiële recht nog niet van tafel. Het is uiteindelijk toch de lex fori 
vast aan het beeld van het conflict tussen twee verwijzingsregels om de samenhang 
en het onderscheid van de wesenseigene Zuständigkeit en het procesrecht te 
illustreren. Zie Haunhorst 1992, p. 42. In vergelijkbare zin: Looschelders 1995, p. 
109. 
138 In deze zin Jayme 1982, p. 57; Jayme in zijn noot bij BGH Urteil v. 22.3.1967 - IV ZR 
148/65, RabelsZ 1968, p.335. Zie ook OLG Karlsruhe 14.7.1981, IPRax 1982, p. 76 en 
de noot van R. Hausmann onder AmtsG München 15.12.1978, FamRZ 1979, p. 816 
en 817. Voorts Kropholler 2004, p. 578 (§56 IV). 
139 Breuleux 1969, p. 86. Zie ook Pfeiffer 1995, p. 705; Looschelders 1995, p. 110; Struy-
cken 1970, p. 14 (no. 7). 
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die bepaalt of en hoe de door de vreemde lex causae aangewezen rechter-
lijke verrichting toepassing kan vinden binnen het eigen rechtsstelsel: 
Allein, auch wenn es gelingt, die Qua lifika tionsschwierigkei ten zu überwinden, sind 
nicht alle Hindernisse genommen. Denn wie der Befehl des fremden Gesetzes bei 
uns auszuführen sei, das kann nicht ohne unser eigenes Rechts gesagt werden; ja, 
ob er überhaupt verwirklicht werden kann und darf, das wird durch unsere eigene 
Ordnung unter Umständen in Frage gestellt. Es bleibt der Zweifel: Dürfen deutsche 
Gerichte Funktionen wahmemen, die ihnen ihr heimisches Recht deswegen nicht 
zuweist, weil dessen Inhalt dazu keinen Anlaß gibt? 
In de laatste zin van bovenstaand citaat formuleert Dolle de vraag naar de 
wesenseigene Zuständigkeit van de rechter. 
Verder benadrukt Dölle dat de verwevenheid van het procesrecht met 
het materiële recht vooral het terrein van de voluntaire jurisdictie be-
treft.141 Op het terrein van de contentieuze jurisdictie is er zijns inziens 
veel meer sprake van een duidelijke grenslijn tussen beide gebieden. De 
wederzijdse afhankelijkheid van het procesrecht en het materiële recht zou 
daar derhalve minder zijn.142 
Schröder, daarentegen, maakt bij de vraag in hoeverre procesrecht en 
materieel recht met elkaar verbonden zijn geen onderscheid tussen de con-
tentieuze en de voluntaire jurisdictie. Het enige verschil zit volgens hem 
in de frequentie: 
Die Abgrenzung des Sachrechts vom Verfahrensrecht bildet im ordentlichen 
Rechtsstreit wie in der freiwilligen Gerichtsbarkeit ein durchgangiges Problem. Sie 
ist prinzipiell in beiden Verfahrensbereichen gleich möglich, gleich schwierig und 
allenfalls ungleich häufig. 
140 Dolle 1962, p. 230. 
141 In gelijke zin Van Hecke 1970, p. 507-508: 'Lorsque le droit applicable est étranger, 
son application peut se heurter à la difficulté que la règle matérielle étrangère est 
étroitement liée à une règle de compétence ou de procédure. C'est spécialement en 
matière de juridiction gracieuse que cette difficulté se présente. La tâche du tribunal 
dans ces matières n'est pas de dire le droit selon la procédure ordinaire, mais bien 
plutôt de coopérer, selon une procédure spéciale, à l'établissement ou à la modifica-
tion d'une situation juridique par un jugement constitutif. Verderop merkt hij 
overigens op dat de problematiek ook op het terrein van de contentieuze jurisdictie 
kan spelen. Hij verwijst hierbij naar Ferid, wiens opvattingen reeds in 2.4 zijn 
besproken. 
142 Dölle 1962, p. 203 e.v. 
143 Schroder 1971, p. 523. Zie ook Pfeiffer die zich bij hem aansluit: Pfeiffer 1995, p. 706. 
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Daarbij relativeert Schröder de verwevenheid tussen materieel recht en 
procesrecht. De algemene afkeer van het toepassen van vreemd recht is er 
zijns inziens de oorzaak van dat in de praktijk vaak wordt vastgehouden 
aan de onscheidbaarheid van materieel recht enerzijds en procesrecht an-
derzijds. Schröder illustreert dit met het voorbeeld van voogdijkwesties. 
Voor dit rechtsgebied werd lange tijd een onscheidbare samenhang tussen 
rechtsgang en rechtstoepassing - ook wel aangeduid als Gleichlauf- aange-
nomen. Later is men, zonder veel ophef, van deze rechtspraak afgestapt. 
Schröder merkt hier, enigszins sarcastisch, over op: 
Später ist man ohne viel Aufhebens von dieser Rechtsprechung abgegangen, und 
siehe da, plötzlich ließ sich beides sauber scheiden, ohne daß die geringste Un-
zuträglichkeiten eingetreten waren. 
Als er dan toch sprake is van een verwevenheid tussen het vreemde mate-
riële recht en het vreemde procesrecht, en dat is waar het hier om gaat, 
ontstaat er een conflict tussen de procesrechtelijke verwijzingsregel en de 
materieelrechtelijke verwijzingsregel. 
3.2.2 Keuze ten gunste van het materiële recht 
De keuze die de rechter moet maken in het conflict tussen de twee verwij-
zingsregels, zal in beginsel ten gunste komen van de materieelrechtelijke 
verwijzingsregel. Hoezeer ook de lex fori-regel een bestanddeel vormt van 
alle conflictenstelsels,145 daarmee is niet gezegd dat zij onverkort kan gel-
den: 
Im übrigen ist der Anwendungsbereich der auf die lex fori verweisenden Kollisions-
norm des internationalen Verfahrensrechts nach ihrem Sinn und Zweck näher zu 
bestimmen, es sind also keineswegs notwendig alle verfahrensrechtlichen Fragen im 
Prinzip ihrer Herrschaft zu unterwerfen. 
De lex fori-regel zal uitzondering moeten lijden, indien het toepasselijke 
materiële recht botst met het procesrecht van de lex fori. Men moet voor 
ogen houden dat het procesrecht ten dienste staat aan het materiële 
144 Schröder 1971, p. 527. 
145 Zie over de uiteenlopendheid van de opvattingen die aan deze heerschappij van de 
lex fori ten grondslag liggen: Heldrich 1969, p. 14 e.v. 
146 Heldrich 1969, p. 20. Zie ook Berenbrok 1989, p. 126-130. 
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recht.147 Hoofdzaak is immers de toepassing van materieel recht; het pro-
cesrecht bestaat om het materiële recht toepasbaar te maken.148 Deze 
dienstbaarheid van het procesrecht geldt ook ten aanzien van vreemd 
materieel recht, dat immers toepasselijk wordt verklaard door het eigen 
conflictenrecht. 
Het is mijns inziens onwenselijk dat een rechter zich onbevoegd ver-
klaart om het door de verwijzingsregel aangewezen recht toe te passen, 
omdat zijn procesrecht daar geen ruimte voor biedt. De verwijzingsregel 
die het toepasselijke procesrecht aanwijst, moet worden afgestemd op de 
verwijzingsregel die het toepasselijke materiële recht aanwijst: 
Die Maßgeblichkeit der lex fori für das gerichtliche Verfahren bezweckt also vor-
nehmlich eine Entlastung der inländischen Gerichtspraxis. Schon hieraus wird deut-
lich, daß Einschränkungen dieses Prinzips am Platze sind, wenn anders die Verwei-
sung auf fremdes Sachrecht nicht verwirklicht werden kann. Bestätigt wird diese 
Folgerung durch die Überlegung, daß das Verfahrensrecht einschließlich der dafür 
maßgeblichen Kollisionsnormen nur der Verwirklichung des anwendbaren Rechts 
dienen soll. 
Von Bar spreekt in dit kader van het 'Primat des IPR'. De verwijzing naar 
vreemd recht staat naar zijn mening weliswaar onder het voorbehoud van 
een mogelijke 'omzetting' van het vreemde recht met behulp van de pro-
cesrechtelijke middelen van het Duitse recht. Of een dergelijke omzetting 
mogelijk is, hangt af van de houding van het Duitse procesrecht. Indien 
het notitie neemt van de normen van het IPR en het zich daarop instelt, 
hoeven er niet al teveel problemen worden verwacht. In het andere geval 
moet echter de vraag worden gesteld of de verwijzing naar vreemd mate-
rieel recht stukloopt op het Duitse procesrecht, of dat zij kan worden door-
gezet. Vanwege het primaat van het IPR, moet in geval van twijfel het ant-
woord op deze vraag zijns inziens uitvallen in het voordeel van het toe-
passelijke vreemde recht.150 
147 Zie o.a. Herfarth 2000 b, p. 227. 
148 In verg. zin: Snijders e.a. 2002, p. 9 (no. 10); A.-G. Ten Kate in zijn conclusie bij HR 
27 februari 1976, NJ 1977,181 (p. 631); Star Busmann & Rutten 1972, p. 1-2; Struy-
cken 1970, p. 13 (no. 6). 
149 Heldrich 1969, p. 21, 270. Zie ook Gannagé 1980, p. 397 (no. 56): 'Cette possibilité 
[d.i. la possibilité conférée au juge du for d'appliquer la loi étrangère, CvdP] suppo-
se cependant que le juge soit en mesure de mettre ses pouvoirs et son appareil 
procédural au service du droit étranger'. 
150 Von Bar & Mankowski 2003, p. 412 (§5 no. 93). 
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Ook wordt wel gesproken van de Rechtsanwendungsbefehl van de (mate-
rieelrechtelijke) verwijzingsregel waaraan de rechter alleen maar kan ge-
hoorzamen als hij zich wat betreft de procesrechtelijke aspecten flexibel 
opstelt: 
Das entscheidende Argument gegen die allzu rasche Berufung auf die Wesens-
fremdheit des ausländischen Rechts liegt im Befehl unserer Kollisionsnormen, das 
ausländische Recht so anzuwenden wie der ausländische Richter. Ihm kann nur 
nachgekommen werden, wenn der Richter im Verfahren wendig bleibt. Das Verfah-
ren ist, nicht anders als die Form, Dienerin und nicht Vormund der Rechte und 
Ansprüche der einzelnen; deshalb sind insoweit auch die beiden Verweisungsnor-
men: "Für die sachlichen Fragen gilt das Werkingsstatut", "Für das Verfahren gilt die 
lex fori" nicht gleichwertig. 
De procesrechtelijke verwijzingsregel en de materieelrechtelijke verwij-
zingsregel zijn derhalve niet gelijkwaardig. 
De keuze vóór de materieelrechtelijke verwijzingsregel hoeft echter niet 
de uitsluiting van de lex fori-regel te betekenen. Het resultaat van de keu-
ze is veeleer een aanpassing van de procesrechtelijke lex fori wanneer deze 
onvoldoende ruimte biedt. Als deze aanpassing geen soelaas biedt, komt 
men bij het procesrecht van de lex causae uit. Daarmee is echter niet ge-
zegd dat de lex fori-regel geheel wordt verlaten. 
Men kan het 'conflict-stadium' overigens ook verschuiven. Er is dan 
pas sprake van een conflict tussen de beide verwijzingsregels als ook het 
aangepaste procesrecht van de lex fori een belemmering vormt voor het 
toepasselijke materiële recht. Een conflict leidt dan automatisch tot toepas-
sing van het vreemde procesrecht. Beide benaderingen komen op hetzelf-
de neer; de lex fori-regel moet 'elastisch' worden begrepen152 zodat vreemd 
procesrecht kan worden toegepast wanneer het zijn uitwerking heeft op 
het toepasselijke materiële recht.153 
3.2.3 De toets van de procesrechtelijke aanpassing 
De dienstbaarheid van het procesrecht ten opzichte van het materiële 
recht noopt in sommige gevallen tot procesrechtelijke aanpassing. Men 
heeft het in dit kader zowel over de aanpassing van het eigen procesrecht 
151 Gamillscheg 1963, p. 292. 
152 Heldrichl969,p. 22. 
153 Booß 1965, p. 26 en 27. 
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als over de toepassing van het vreemde procesrecht. In deze subparagraaf 
zal worden onderzocht wat daarmee wordt bedoeld. 
Wanneer in de Duitse literatuur over de aanpassing van het eigen pro-
cesrecht wordt gesproken, heeft men het over een analoge toepassing van 
de eigen procesrechtelijke regeling op de beslissing naar vreemd recht.154 
Zo wordt op een scheiding van tafel en bed naar Italiaans recht het eigen 
Duitse scheidingsprocesrecht analoog van toepassing verklaard. Dit houdt 
onder andere in dat bij 'Urteil' wordt beslist in plaats van bij 'Beschluß'. 
Dat naar Italiaans recht de bekrachtiging door de rechter van de overeen-
komst tot scheiding onder de voluntaire jurisdictie valt doet daar niets aan 
af. Voor de verzoeningspoging die naar Italiaans recht vereist is,155 ge-
bruikt men de - voor de scheiding naar Duits recht vereiste - 'Trennungs-
zeit' van drie jaar, te rekenen vanaf het tijdstip dat echtelieden voor de 
rechter zijn verschenen in de voorafgaande echtscheidingsprocedure.156 
Onder de toepassing van vreemd procesrecht verstaat men het inpas-
sen in het Duitse proces van de vreemde procesrechtelijke bepalingen die 
betrekking hebben op het vreemde materiële recht.157 Het maken of wij-
zigen van huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk behoeft bijvoor-
beeld naar Nederlands recht rechterlijke goedkeuring.158 Deze goedkeu-
ring wordt onthouden als een redelijke grond wordt geacht te ontbreken 
of als de positie van crediteuren gevaar loopt. Ook het Duitse recht kent 
in bepaalde gevallen een goedkeuringsprocedure voor huwelijkse voor-
waarden. Naar de mening van Heldrich zijn de Duitse procesrechtelijke 
154 Zie o.a. Zöller ZPO 2004, §606a Rn 14 (Geimer); Kropholler 2004, p. 588 (§57 II); 
Pfeiffer 1995, p. 707 en 708. 
155 Wanneer beide echtelieden een scheiding van tafel en bed willen, is er een vereen-
voudigde procedure voor de rechter die enkel de verzoeningspoging van partijen 
bekrachtigt. Wil slechts een van beide echtelieden een scheiding van tafel en bed, 
dan vindt er echt een contentieuze procedure plaats waaruit een rechterlijke schei-
dingsbeslissing zal voortvloeien. 
156 Zie OLG Karlsruhe 21.3.1991, FamRZ 1991, p. 1308 (1309). Zie ook Gutachten MPI 
1997, no. 29 p. 414-415 waarin wordt benadrukt dat het van belang is dat wat de 
procedure betreft zoveel mogelijk tegemoet wordt gekomen aan het toepasselijke 
Italiaanse recht. In het bijzonder moet de mogelijkheid worden geboden voor de ver-
zoeningspoging, omdat ander het risico bestaat dat de Trennung door de Duitse 
rechter niet zal worden erkend in Italië. 
157 Zie o.a. Zöller ZPO 2004, §606a Rn 14 (Geimer); Pfeiffer 1995, p. 707 en 708. Zie ook 
Looschelders 1995, p.110. 
158 Dit voorbeeld dat Heldrich heeft ontleend aan de Duitse jurisprudentie (LG Köln 
2.4.1963, IPRspr. 1963, no. 87) heeft betrekking op het oud BW van vóór 1970: zie art. 
204 lid 2 BW oud. Zie ook art. 1:119 BW. 
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bepalingen over de goedkeuringsprocedure dan ook analoog van toepas-
sing op de Nederlandse variant. Wat betreft de 'Gläubigergefährdung' ligt 
het echter moeilijker. Het 'Aufgebotverfahren' uit het Duitse procesrecht 
laat zich niet alleen moeilijk analoog toepassen, de afkondiging van een 
formeel 'Ausschlußurteil' is in casu ook niet het geschikte middel. Eenveel 
betere weg is te vinden in het Nederlandse procesrecht dat de rechter de 
bevoegdheid geeft een afkondiging van het verzoek te bevelen in twee 
dagbladen, waarin een dag en een tijdstip worden vermeld waarop credi-
teuren zullen worden gehoord. Deze procedure sluit veel meer aan bij de 
casuïstiek en moet dus volgens Heldrich door de Duitse rechter worden 
gevolgd.159 Zij wordt dan ingepast in de overkoepelende Duitse goedkeu-
ringsprocedure. 
Ook die tweede weg van de toepassing van vreemd procesrecht komt 
dus in feite neer op een aanpassing van het eigen procesrecht. De toepas-
sing van vreemd procesrecht kan immers niet betekenen dat het eigen 
procesrecht geheel buiten de deur wordt gehouden. Sterker nog, bij die 
tweede weg is er veel meer sprake van een aanpassing - in de eigenlijke 
zin van het woord - van het eigen procesrecht dan bij de eerste weg. Bij de 
eerste weg worden reeds bestaande regelingen in een andere situatie 
toegepast dan waarvoor ze zijn bedoeld.160 Bij de tweede weg wordt de 
bestaande regeling echt inhoudelijk gewijzigd. De aanpassing van het 
eigen procesrecht gaat daar hand in hand met de toepassing van vreemd 
procesrecht, terwijl bij de eerste weg het vreemde procesrecht buiten be-
schouwing wordt gelaten. De toepassing van vreemd procesrecht betekent 
dus eigenlijk een aanpassing van het eigen procesrecht. Maar omgekeerd 
hoeft de aanpassing van het eigen procesrecht niet de toepassing van 
vreemd procesrecht te betekenen, namelijk dan niet wanneer met analoge 
toepassing van het eigen procesrecht kan worden volstaan. 
De aanpassing van het eigen procesrecht kan heel ver gaan. Er is echter 
een ondergrens. De grondbeginselen van het eigen procesrecht moeten bij 
de aanpassing wel blijven gewaarborgd. Stein duidt dit met de proces-
rechtelijke openbare orde: 
159 Heldrich 1969, p. 271 naar aanleiding van LG Köln 2.4.1963, IPRspr. 1963, no. 87. LG 
Köln beslist overigens in veel terughoudender zin. Vanwege de duidelijke motive-
ring van de rechter waarom hij zich in casu niet bevoegd acht het toepasselijke 
vreemde recht toe te passen, wordt onder 4.2.1.2 op deze uitspraak teruggekomen. 
160 Berenbrok 1989, p. 118 die overigens opmerkt dat het bijna nooit nodig is dat het 
eigen procesrecht daadwerkelijk wordt aangepast. 
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Als Grenze für eine solche Anwendung ausländischen Prozeßrechts wird man den 
deutschen (verfahrensrechtlichen) ordre public ansehen müssen. Er is nicht schon 
durch die Anwendung ausländischen Verfahrensrechts, sondern erst dann verletzt, 
wenn das dem deutsche Gericht angesonnene Verfahren 'den Grundprinzipien des 
deutschen Verfahrenrechts' oder den 'tragenden Grundsätzen des deutschen 
Verfahrensrechts' widerstreitet, etwa bei Verteilungen ohne Recht auf Gehör. 
Aan deze grens zal in dit onderzoek verder geen aandacht worden be-
steed. 
Er is echter nog een andere grens, die door Neuhaus is aangeduid met 
de 'Opfergrenze' van de aanpassing.162 Deze grens betreft de reeds ge-
noemde wesenseigene Zuständigkeit van de rechter. Wanneer de wesens-
eigene Zuständigkeit van de rechter in het geding is, heeft aanpassing van 
de procesregels geen zin meer: 
Das Rechtsinstitut der 'wesenseigenen Zuständigkeit' markiert bei der Anwendung 
ausländischen Rechts die Grenze der Anpassung, jenseits derer eine Tätigkeit als 
unausführbar verweigert werden darf. 
Men kan het ook anders stellen: 
Erst wenn alle Anpassungsmöglichkeiten ausgeschöpft sind, kommt eine Über-
schreitung der wesenseigenen Zuständigkeit in Betracht. 
Overigens is er volgens sommigen, nadat de procesrechtelijke aanpassing 
zonder resultaat is gebleven, nog een weg te gaan voordat de rechter de 
grens van de wesenseigene Zuständigkeit heeft bereikt.165 Eerst zou nog 
moeten worden gezocht naar een met het vreemde materiële recht over-
eenkomend rechtsinstituut van de lex fori dat het materiële doel van het 
vreemde recht vergaand verwezenlijkt. Wordt deze gevonden, dan wordt 
dat rechtsinstituut voor het vreemde rechtsinstituut in de plaats gesteld. 
Er wordt dan dus geen vreemd recht meer toegepast, maar enkel het eigen 
161 Stein-Jonas 1984, ZPO I, Einl XV D,E no. 743 (Schumann X/1979). Zie voorts Booß 
1965, p. 31. 
162 Neuhaus 1976, p. 404. 
163 Kropholler 2004, p. 586 (§57 II). Zie o.a. ook: Nagel & Gottwald 2002, p. 167 (no. 
214); Looschelders 1995, p. 189. 
164 Herfarth 2000 b, p. 214. 
165 Zie Kropholler 2004, p. 588 (§57II) en Pfeiffer 1995, p. 708. Pfeiffer duidt deze laa tste 
weg tezamen met de twee wegen van procesrechtelijke aanpassing als de trapsge-
wijze aanpassingsmethoden, p. 707. 
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recht. De vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter betreft 
echter naar mijn mening nu juist in hoofdzaak de toepassing van vreemd 
recht. Kan de gevraagde voorziening naar vreemd recht worden gegeven? 
Is dat niet het geval, dan is er - zoals sommige Duitse auteurs het noe-
men166 - sprake van 'wesenseigene Unzuständigkeit' van de rechter met 
betrekking tot de toepassing van het aangewezen recht. De rechter rest in 
dat geval niets anders dan te onderzoeken of het eigen materiële recht 
misschien uitkomst kan bieden.167 De vraag naar zijn wesenseigene Zu-
ständigkeit is hij mijns inziens op dat moment reeds voorbij. Het aanpas-
singsproces voorkomt een (ongegrond) beroep door de rechter op zijn 
wesenseigene Unzuständigkeit, terwijl de toepassing van het eigen mate-
riële recht de schade poogt te beperken die voor partijen voortvloeit uit 
een beroep door de rechter op zijn wesenseigene Unzuständigkeit. 
De grens van aanpassing ligt bij het 'wesensfremde' van de werkzaam-
heid die van de rechter wordt verlangd. Enkel 'onbekend' is geen argu-
ment, de werkzaamheid moet echt vreemd zijn aan het rechterlijk ambt 
van de lex fori: 
Wesensfremd aber kann eine Tätigkeit nicht genannt werden, die das deutsche 
Recht nur deswegen nicht vorsieht, weil es die Anwendung ausländischen Rechts 
nicht berücksichtigt hat, falls nur die Tätigkeit nicht vollkommen aus dem Rahmen 
herausfällt, welcher der deutschen gerichtlichen Aktivität überhaupt gezogen ist, 
und soweit sie nicht gegen unseren ordre public verstößt. 
De vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit is niet zomaar een proces-
rechtelijke vraag, maar een vraag naar de taak van de rechter. Het is dus 
mede een vraag van staatsrecht. De nuance is klein maar moet wel worden 
gemaakt.169 
Het conflict tussen de procesrechtelijke verwijzingsregel en de mate-
rieelrechtelijke verwijzingsregel omvat meer dan alleen het probleem van 
de wesenseigene Zuständigkeit. Het omvat mede die gevallen waar van 
166 Zie bijv. Geimer 2001, p.610 (no. 1989a); Pfeiffer 1995, p. 703; Looschelders 1995, p. 
189 (vn. 118); Haunhorst 1992. 
167 Zie hierover hfd 5. 
168 Dolle 1962, p. 230 en 231. De laatste zinsnede van dit citaat doet een samenhang 
tussen de openbare-orde-exceptie en de wesenseigene Zuständigkeit vermoeden. 
Dolle gaat hier echter verder niet op in. De andere Duitse auteurs die over de 
wesenseigene Zuständigkeit hebben geschreven, benadrukken juist het verschil 
tussen beide noties. Ik kom in 3.5 hier op terug. 
169 Zie Struycken 1970, p. 71-72 (no. 49). 
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de rechter een onbekende werkzaamheid wordt gevraagd waarvoor in de 
lex fori geen procesrechtelijke handvatten bestaan, maar waar aanpassing 
van het procesrecht een uitkomst kan bieden. De gevallen waarin het 
werkelijk om een wezensvreemde werkzaamheid gaat, blijven ook na de 
'toets der procesrechtelijke aanpassing' onopgelost. Het is in die gevallen 
dat de procesrechtelijke verwijzingsregel het wint van de materieelrechte-
lijke verwijzingsregel: 
Nur wenn das anzuwendende fremde Recht den inländischen Gerichten Aufgaben 
überträgt, die schlechthin außerhalb des richterlichen Funktionsvermögens liegen 
oder die mit der deutschen Gerichtsverfassung nicht in Einklang zu bringen sind, 
behauptet sich die Maßgeblichkeit der lex fori für das gerichtliche Verfahren auf 
Kosten der internationalprivatrechtlichen Verweisung und gestattet dem Richter die 
Berufung auf seine "wesenseigene Zuständigkeit". 
Door aanpassing van het procesrecht kunnen de eigenlijke problemen van 
de wesenseigene Zuständigkeit worden onderscheiden van de oneigenlij-
ke problemen van de wesenseigene Zuständigkeit. Alleen de eerste be-
staan na aanpassing nog steeds. Zij worden als het ware bij het onderzoek 
naar de aanpassing aan het licht gebracht, gedestilleerd uit de 'puur pro-
cesrechtelijke problemen'.171 De aanpassing werkt als een filter. 
Dat het procesrechtelijk niet past, wil dus niet zeggen dat de wesensei-
gene Zuständigkeit van de rechter in het geding is. Omgekeerd geldt 
echter wel dat procesrechtelijke aanpassing geen zin meer heeft, indien de 
wesenseigene Zuständigkeit van de rechter in het geding is. Dit is wat 
Heldrich bedoelt als hij zegt dat het probleem van de wesenseigene Zu-
ständigkeit van de rechter eigenlijk niets anders is dan de vraag naar de 
grenzen die aan de gewijzigde toepassing van he t procesrecht zijn gesteld : 
Das Problem der wesenseigenen Zuständigkeit ist nichts anderes als die Frage nach 
den Grenzen, welche einer modifizierten Anwendung der internen Verfahrensregeln 
gezogen sind. 
Concluderend kan worden gesteld dat de vraag naar de wesenseigene 
Zuständigkeit van de rechter een staatsrechtelijke vraag is naar de grenzen 
170 Heldrich 1969, p. 22. 
171 Met de term 'puur procesrechtelijke problemen' bedoel ik de procesrechtelijke pro-
blemen die niet direct te maken hebben met de taak van de rechter, en dus niet 
staatsrechtelijk maar 'puur procesrechtelijk' zijn. 
172 Heldrich 1969, p. 270. 
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van zijn taak of domein. Dit is een andere vraag dan die naar de puur 
procesrechtelijke grenzen waarbinnen de rechter kan opereren. Het ant-
woord op deze laatste vraag is afhankelijk van het antwoord op de eerste 
vraag, omdat de procesrechtelijke grenzen pas bereikt mogen zijn wan-
neer de grenzen van de taak van de rechter zijn bereikt. 
Het gaat bij de beantwoording van de vraag naar de taak van de rech-
ter om het rechterlijk ambt van één bepaalde Staat. Het spreekt immers 
voor zich dat wanneer het rechterlijk ambt is gecreëerd binnen een be-
paald rechtsstelsel, ook vanuit dat nationale rechtsstelsel de vraag moet 
worden bezien of iets wel of niet van een rechter zou kunnen worden 
gevraagd; of het wel of niet een rechterlijke taak betreft. Echter de idee van 
wat een rechterlijke taak is, heeft een bepaald abstractieniveau. Op dit 
abstractieniveau zullen de opvattingen van veel Staten amper van elkaar 
verschillen. Dit brengt ons bij het basisprincipe van de internationale 
Fungibilität van het rechterlijk ambt. 
3.2.4 Het verband met de internationale Fungibilität 
De internationale Fungibilität van het rechterlijk ambt houdt in dat in een 
voldragen IPR-systeem de gerechten in de verschillende landen in begin-
sel inwisselbaar - 'fungibel' - zijn.173 In zaken van privaatrecht vervullen 
de rechters van verschillende Staten immers een overeenkomstig ambt.174 
Zij zijn gelijksoortige ambtsdragers. Over de grens heen zijn zij collegae; 
de een past het recht van de ander toe en vice versa. Zij zijn min of meer 
inwisselbaar; er is sprake van een zekere Fungibilität. 
Het basisprincipe van de Fungibilität van de gerechten past ook bij de 
methode van de bilaterale verwijzingsregel, die niet alleen aangeeft wan-
neer het eigen recht van toepassing is, maar ook wanneer het vreemde 
173 Ook bij andere ambten die met de toepassing van vreemd recht te maken hebben, 
zoals da t van de deurwaarder, de notaris en de ambtenaar van de burgerlijke stand, 
gaat men in beginsel uit van een zekere Fungibilität. Zie bijvoorbeeld ten aanzien 
van de Fungibilität van het OM: Cour de cassation 13 octobre 1998, R.C.D.I.P. 1999, 
p. 282-283 m.nt. Β.Α.: 'Comme l'attribution du droit d'action au ministère public se 
rattache, non pas à la lex fori, mais à la loi étrangère gouvernant les conditions du 
mariage (même si l'exercice de ce droit d'action doi t être assuré devant une juridicti-
on française par le procureur de la République, substituant son homologue étranger) 
[CUTS. CvdP], le pourvoi dénonçait l'inconséquence de la cour d'appel qui avait 
négligé d'interroger la loi algérienne sur ce point de la qualité pour agir'. 
174 Zie ook Rapport Schlosser 1979, p. 93 (no. 66): 'Ce sont presque toujours les mêmes 
tâches qui, en droit privé, sont confiées aux tribunaux'. 
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recht van toepassing is. Deze methode zou in het geheel niet functioneren 
indien er niet een zekere Fungibilität van het rechterlijk ambt is. Het zou 
daarentegen perfect functioneren bij volledige Fungibilität van het rechter-
lijk ambt. 
De inwisselbaarheid van het rechterlijk ambt impliceert de inwissel-
baarheid van het procesrecht. Eerder in deze paragraaf is geconstateerd 
dat de rechter in beginsel zijn eigen procesrecht moet toepassen, aange-
zien de Staat die het ambt instelt, tevens de regels stelt voor de uitoefening 
van dat ambt.175 Zo bezien, is de toepassing van het eigen procesrecht een 
uitvloeisel van de staatsrechtelijke grondslag van het rechterlijke ambt. De 
toepassing van het eigen procesrecht kan echter op gespannen voet staan 
met de toepassing van vreemd materieel recht, naarmate het uitgangspunt 
van de internationale Fungibilität - dat betekent dat de rechter in staat 
wordt geacht vreemd recht toe te passen - en het staatsrechtelijk georiën-
teerde uitgangspunt dat het rechterlijk ambt door het eigen procesrecht 
vorm krijgt, minder met elkaar sporen. De rechter moet immers het toe-
passelijke vreemde materiële recht kunnen toepassen met behulp van zijn 
eigen procesrecht. Daaruit volgt dat het eigen procesrecht zoveel mogelijk 
compatibel moet zijn met het vreemde materiële recht. 
De conclusie dat het procesrecht zo moet worden uitgelegd dat het 
dienstbaar is aan de toepassing van vreemd materieel recht, zal in veel 
gevallen geen problemen opleveren, aangezien veel regels van procesrecht 
door hun strekking voldoende inwisselbaar zijn. Al verschillen de proces-
regels van elkaar,176 zij vervullen dezelfde functie, namelijk het scheppen 
van de kaders voor een rechterlijk oordeel. Hieruit volgt dat het vaak niet 
zoveel uitmaakt welk procesrecht van toepassing is. Het procesrecht van 
175 Neuhaus voert nog een praktisch argument aan voor de toepassing van het eigen 
procesrecht. Neuhaus 1976, p. 397: 'lm ganzen ist jedoch unbestritten, daß die An-
wendung fremden Verfahrensrechtes immer nur eine Randerscheinung sein kann, 
während der Kern des Verfahrens, das richterliche Procedere, schon aus Gründen 
der Praktikabilität und Übersichtlichkeit im wesentlichen der lex fori unterstehen 
muß.' Kropholler (2004) die het werk van Neuhaus heeft voortgezet, noemt dit argu-
ment overigens niet. 
176 Breuleux noemt de enkelvoudige kamer tegenover de meervoudige kamer, een 
schriftelijke tegenover een mondelinge behandeling, bewijs door middel van getui-
gen dan wel door middel van een ondervraging van partijen etc. Breuleux 1969, p. 
84. 
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het ene land kan naar mijn inschatting in veel gevallen best handen en 
voeten geven aan het materiële recht van het andere land.177 
Zoals we hebben gezien, loopt de toepassing door de rechter van zijn 
eigen procesrecht echter spaak, zodra het vreemde materiële recht niet 
goed kan worden toegepast wanneer niet ook het daarmee verweven 
procesrecht in acht wordt genomen.178 Die verwevenheid van het mate-
riële recht en het procesrecht betreft voornamelijk het terrein van de vo-
luntaire jurisdictie.179 Als het materiële recht en het procesrecht niet goed 
van elkaar te scheiden zijn, is er van een inwisselbaarheid van het proces-
recht geen sprake.180 Het na te streven doel van het bewerkstelligen van 
een materieel rechtvaardig oordeel kan in die gevallen niet anders worden 
behaald dan met inachtneming van één bepaald procesrecht, te weten het 
procesrecht dat verweven is met het toepasselijke materiële recht. Om dan 
het uitgangspunt van de inwisselbaarheid van de gerechten te waarbor-
gen, moet de procesrechtelijke verwijzingsregel die de lex fori aanwijst 
worden doorbroken.181 Dit komt neer op de reeds besproken aanpassing 
van de procesrechtelijke lex fori, hetgeen in veel gevallen een toepassing 
177 Zo ook Breuleux 1969, p. 85 met verwijzing naar Guidener, II, 8: 'Hinsichtlich der 
allen Gerichten gemeinsame Zielsetzung darf man im allgemeinen daher eine 
internationale Fungibilität, eine Austauschbarkeit (Vertretbarkeit) der Gerichte 
(Behörden) und ihrer Verfahrensordnungen annehmen: «Das Ziel des Prozesses ist 
es, ein materiell richtiges Urteil zu gewinnen. Ob dieses Ziel erreicht wird, hängt im 
allgemeinen nicht davon ab, ob sich das Prozess unter der Herrschaft des einen oder 
andern Prozessrechtes abspielt».' 
178 Zie 3.2.1. 
179 Op het terrein van de contentieuze jurisdictie loopt het materieel recht en het pro-
cesrecht veel minder door elkaar. Er is daar dan ook meer sprake van een interna tio-
nale Fungibilität van het rechterlijk ambt. Zie Dólle 1961, p. 30: 'Darf er [d.i. de 
Duitse rechter, CvdP] eine Funktion ausüben, die das eigene Recht nicht vorsieht 
und die man daher als 'wesensfremd' ansehen konnte? Und was ist umgekehrt von 
ausländische Massnahmen und Entscheidungen der freiwillige Gerichtsbarkeit zu 
halten? Es liegt hier wo die richterliche Tätigkeit weniger judizielle als verwaltende 
Charakter hat, sehr anders als in der Region der streitigen Gerichtsbarkeit. Bei ihr 
dürfen wir von einer internationalen 'Fungibilität der Gerichte' ausgehen; d.h., wir 
dürfen eine weitgehende funktionelle Übereinstimmung der prozeßführende und 
prozeßen tscheidenden Tä tigkei ten der Gerichte verscheidener Staa ten voraussetzen'. 
Zie verder Struycken 1970, hfd 1. 
180 Zie ook Herfarth 2000 b, p. 207. 
181 Breuleux 1969, p. 86: 'Somit wird im folgenden von wesentlichen Ausnahmefällen 
die Rede sein, wo der Grundsatz der strikten Bindung an die jeweilige lex fori nach 
Möglichkeit durchbrochen werden muss, weil sonst die Fungibilität der Gerichte 
(Behörden) verschiedener Staaten in Anwendung einer fremden lex causae in Frage 
gestellt wird'. 
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van vreemd procesrecht impliceert. Aanpassing is noodzakelijk wil het 
procesrecht niet in de weg staan aan de Fungibilität van het rechterlijk 
ambt. 
Is de grens van de procesrechtelijke aanpassing bereikt omdat het 
vreemde recht van de rechter een wezensvreemde werkzaamheid vraagt, 
dan ontbreekt het de rechter aan wesenseigene Zuständigkeit en is daar-
mee de internationale Fungibilität twijfelachtig gemaakt: 
Ist dabei der Tätigkeitsbereich inländischer Gerichte oder Behörden so auf die 
eigene materielle Rechtsordnung zugeschnitten und von dieser umrissen, dass sich 
ein inländisches Verfahren dem anwendbaren, stark abweichend konzipierten 
fremden Recht nicht adaptieren lässt, so ist nach wie vor die wechselseitige Fungibi-
lità t der Rechtspflegeorgane in Frage gestellt. Es geht in diesem Zusammenhang vor 
allem um das Problem der wesenseigene Zuständigkeit. 
Het antwoord op de vraag in hoeverre er sprake is van Fungibilität ligt 
besloten in het antwoord op de vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit 
van de rechter. 
Het basisprincipe van de internationale Fungibilität van het rechterlijk 
ambt berust op de veronderstelling dat de grenzen van de taak van de 
rechter in de verschillende Staten dezelfde zijn. Voorzover die grenzen 
verschillend worden getrokken, gaat het uitgangspunt van de inwissel-
baarheid van het rechterlijk ambt niet op. De leer van de weseneigene 
Zuständigkeit concentreert zich op de vraag ιυαατ de grenzen van de taak 
van de rechter liggen. Met andere woorden: de leer van de wesenseigene 
Zuständigkeit onderzoekt waar de Fungibilität van het rechterlijk ambt en 
daarmee de volledige toepasbaarheid van vreemd recht ophoudt. 
Overigens verdient nog opmerking dat de wesenseigene Zuständigkeit 
in deze conclusie vooraf gaat aan de Fungibilität van het rechterlijk ambt. 
Het is echter ook denkbaar deze volgorde om te draaien, zodat het - voor 
het internationale rechtsverkeer zeer wenselijke - uitgangspunt van de 
internationale Fungibilität van het rechterlijk ambt beïnvloedt wat de 
wesenseigene Zuständigkeit van de rechter is. Zo wordt voorkomen dat 
de taak van de rechter te eng wordt begrepen.183 
182 Breuleux 1969, p. 90. 
183 Dit geldt ook voor andere ambten zoals die van de deurwaarder, notaris en de amb-
tenaar van de burgerlijke stand. Zo zal bijvoorbeeld alles wat de rechter beslist in 
de registers moeten kunnen worden opgenomen. Het argument dat voor iets geen 
akte bestaat is onhoudbaar; die moet de ambtenaar van de burgerlijke stand dan 
maar maken. Zoals Vonken stelt, heeft niet alleen de rechtspleging maar ook de 
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3.3 'Rechtsprechung' in functionele zin als criterium van de wesens-
eigene Zuständigkeit 
De wesenseigene Zuständigkeit van de rechter bij de toepassing van 
vreemd recht is een leerstuk dat slechts sporadisch aan de oppervlakte 
komt, hetgeen erop duidt dat het met de internationale Fungibilität van 
het rechterlijk ambt redelijk in orde is. De grote overlap tussen de rechters 
van de verschillende Staten betreft de positie van de rechter als rechtspre-
kend orgaan. Rechtspraak is de primaire functie van de rechter; daarin 
zijn ze fungibel. Maar wat valt er nog wel of juist niet meer onder recht-
spraak? Dat is de vraag. Op deze vraag is geen eenduidig antwoord te 
geven. Het domein van de rechter is constant in beweging en aan debat 
onderhevig.184 Toch vermoedt iedereen wel een soort kern van recht-
spraak; zo ook Herfarth. 
In zijn proefschrift onderzoekt Herfarth of de medewerking van een 
Duitse rechter aan een echtscheiding naar joods recht buiten zijn wesensei-
gene Zuständigkeit valt. Om deze vraag te kunnen beantwoorden, gaat hij 
op zoek naar een criterium aan de hand waarvan kan worden vastgesteld 
of de grens van de wesenseigene Zuständigkeit van de Duitse rechter is 
bereikt. Herfarth komt daarbij tot het criterium van de rechtspraak in 
functionele zin, hierna aangeduid als het functionele-rechtspraakcrite-
rium.185 
Alvorens te komen tot een functionele-rechtspraakcriterium, destilleert 
Herfarth twee criteria uit de oudere Duitse IPR-literatuur: het criterium 
van de Zumutbarkeit en het criterium van de Aufgabenbereich. De term 'Zu-
mutbarkeit' is in het kader van de wesenseigene Zuständigkeit vermoede-
lijk voor het eerst gebruikt door Raape.186 In latere werken van andere 
auteurs wordt aan de term gerefereerd met verwijzing naar Raape.187 Men 
zou de term in het Nederlands kunnen vertalen als 'wat in redelijkheid 
gevergd kan worden'. Een bepaalde verrichting valt buiten de wesens-
eigene Zuständigkeit van de rechter als zij de rechter 'nicht zugemutet' 
burgerlijke stand 'een dienende functie ten opzichte van de goede orde in het nationa-
le en internationale rechtsverkeer'. Zie Vonken 1989, p. 361. 
184 Zie de literatuurverwijzingen in vn. 1 van de Algemene Inleiding. Zie verder nog 
Jansen 1998; Bruinsma 1998; Jaspers 1980, p. 306 e.v. 
185 Herfarth 2000 a. 
186 Staudinger-Raape 1931, Art. 22 EGBGB Anm. DIV 2 b (p. 598). 
187 Zie bijvoorbeeld Kropholler 2004, p. 586 (§57 II); Neuhaus 1976, p. 404 (§54 III1); 
Stein-Jonas 1984, ZPO I, Einl. XV F no. 762 (Schumann Χ/1979). 
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of 'schlechthin nicht zugemutet' kan worden. Dat wil zeggen: als zij in re-
delijkheid niet van de rechter gevraagd kan worden. Naar de mening van 
Herfarth biedt dit criterium onvoldoende verheldering van de grens van 
de wesenseigene Zuständigkeit, omdat niet duidelijk wordt waarop de 
beslissing over Zumutbarkeit en Unzumutbarkeit zich concentreert.188 
Het criterium van de 'Aufgabenbereich' is afkomstig van de reeds eer-
der ter sprake gekomen uitspraak van de BGH uit 1967 over de wesensei-
gene Zuständigkeit.189 De grens is bereikt als de betreffende werkzaam-
heid zo wezensvreemd is dat zij buiten de Aufgabenbereich van de Duitse 
rechter valt. Ook dit criterium zou volgens Herfarth niet bruikbaar zijn, 
omdat door de BGH niet is verduidelijkt hoe de aan de Duitse rechter op-
gedragen Aufgabenbereich nader zou moeten worden gedefinieerd. Het 
is volgens Herfarth niet meer zo dat de Aufgabenbereich alleen wordt 
bepaald door de specifieke attributiebepalingen in het Duitse interne 
recht, zoals het geval was in de oudere rechtspraak waaronder de beslis-
sing van het KG in 1922. De Aufgabenbereich van de Duitse rechter word t 
volgens Herfarth ook bepaald door de verwijzingsregels.190 
Naar de mening van Herfarth moet veeleer worden gekeken naar de 
functie die de rechter binnen zijn Staat heeft. Dit criterium van de Funk-
tionsgrenzen van de Duitse gerechten zou wel bruikbaar zijn. Indien het 
vreemde recht een verrichting vereist die functioneel gezien, afwijkt van 
de gebruikelijke werkzaamheid - Tätigkeit - van de Duitse gerechten, is de 
wesenseigene Zuständigkeit van de rechter in het geding. In tegenstelling 
tot het criterium van de Aufgabenbereich, dat zich volgens Herfarth 
concentreert op de specifieke attributiebepalingen en daarom naar zijn 
mening onbruikbaar zou zijn, moet de functie van de Duitse gerechten 
abstract worden gedefinieerd. De specifieke attributies van de rechter 
moeten worden teruggevoerd op hun gemeenschappelijke kern. Deze ge-
meenschappelijke kern wordt zijns inziens omvat door de term 'Recht-
sprechung': 
In der Rechtsprechung liegt der Funktion deutscher Gerichte; Rechtsprechung ist 
der Inbegriff oder das 'Wesen' gerichtlicher Tätigkeit im Rechtsstaat, wie ihn das 
Grundgesetz definiert. Sieht das ausländische Recht also eine Tätigkeit vor, die nicht 
188 Herfarth 2000 a, p. 215. Zie eveneens Pfeiffer 1995, p. 711. 
189 Zie 3.1. 
190 Herfarth 2000 a, p. 215. 
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mehr als Rechtsprechung bezeichnet werden kann, ist die wesenseigene Zuständig-
keit überschritten. 
Rechtspraak is de functie van de rechter; rechtspraak is het prototype of 
de kern van de rechterlijke werkzaamheid in een rechtsstaat, zoals zij in 
de Duitse Grondwet is gedefinieerd.192 
Ook bij andere IPR-auteurs treft men de opvatting aan dat het bij de 
wesenseigene Zuständigkeit erom gaat of de werkzaamheid naar vreemd 
recht past binnen de functie van de aangezochte rechter als orgaan der 
rechtspraak. Zo bijvoorbeeld Hofmann: 
Ihre Grenzen findet die Anwendung von sachrechtsergänzendem ausländischen 
Verfahrensrecht in der sogenannten wesenseigenen Zuständigkeit. Danach darf das 
deutsche Gericht die Vornahme solcher vom fremden Sachrecht vorgeschriebenen 
Verrichtungen verweigern, die mit seiner Funktion als Organ der Rechtsprechung 
193 
nicht vereinbar sind. 
Pfeiffer knoopt eveneens aan bij een functionele omschrijving van recht-
spraak. Hij richt zich daarbij vooral op de Justizanspruch, het recht op toe-
gang tot een rechter.194 Er is volgens Pfeiffer alleen sprake van een recht 
op toegang tot een rechter als de werkzaamheid die van de rechter ver-
langd wordt, zich functioneel als 'Rechtsprechung' laat omschrijven.195 
Verschillende auteurs zijn van mening dat met een criterium dat aan-
knoopt bij de functie van de rechter de grens van de wesenseigene Zustän-
digkeit niet snel zal zijn bereikt. Een verrichting naar vreemd recht is vol-
gens de meesten pas 'wezensvreemd' als deze niet past bij de taak van de 
aangezochte rechter, zelfs niet wanneer het eigen materiële recht zou wor-
den gewijzigd. Zo bijvoorbeeld Breuleux: 
Als wirklich 'wesensfremd' ist demgemäss eine dem inländischen Gericht (Behörde) 
von der lex causae zugedachte Tätigkeit nur dann zu bezeichnen, wenn sie selbst 
potentiell -im Falle einer künftigen Änderung der materiellen lex fori- schlechthin 
nicht als ihrer Funktionen vorgestellt werden kann. 
191 Herfarth 2000 a,p. 216. 
192 Zie m.b.t. de Nederlandse Grondwet: Van den Broeke 2004, p. 21. 
193 Von Hoffmann 2002, p. 68 (no. 12). 
194 Zie hierover nader 3.4. 
195 Pfeiffer 1995, p. 709. 
196 Breuleux 1969, p. 92 met verwijzing naar Dolle 1962, p. 230. Zie ook Berenbrok 1989, 
p. 142, 145. 
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Ook Struycken is deze mening toegedaan: 
De rechtsmacht van de Nederlandse rechter moet worden bepaald naar de poten-
tiële inhoud. Het criterium is wat de wetgever aan de rechter zou kunnen opdragen 
zonder dat de rechterlijke functie naar Nederlands recht wezenlijk zou worden ge-
wijzigd. 
Herfarth is echter één van de weinigen die ook verduidelijkt waaruit die 
rechtsprekende taak van de rechter dan bestaat.198 Met het criterium van 
rechtspraak als functie van de Duitse rechter is naar de mening van 
Herfarth de uiterste grens van de wesenseigene Zuständigkeit aangege-
ven. De vraag is alleen nog wat onder 'rechtspraak' moet worden verstaan. 
Herfarth onderscheidt vier verschillende definities van het rechtspraakbe-
grip. We zien hierin elementen terug van de vier positiefrechtelijke bena-
deringen die ik in het vorige hoofdstuk heb onderscheiden. 
In de eerste plaats zou het begrip rechtspraak formeel worden gedefi-
nieerd. Op grond van deze definitie is rechtspraak al dat wat in de Grond-
wet of in de wet aan de rechter wordt toegewezen. Deze definitie is naar 
de mening van Herfarth te ruim omdat daaronder ook de verwijzingsre-
gels zouden vallen: 
Die formale Defini tion von Rechtsprechung ist zu weit, weil auch Kollisionsnormen 
als Zuweisungsnormen fungieren und damit jede vom auslandischen Recht vorge-
schriebene Tätigkeit Rechtsprechung wäre, auch wenn sie mit Rechtsprechung im 
199 
innerstaatlichen Sinn nichts mehr gemein hatte. 
In deze formele definitie is het positiefrechtelijke element van de vier be-
naderingen uit het vorige hoofdstuk te herkennen. Alle vier de benade-
ringen gaan uit van de gedachte dat de rechter in zijn eigen recht een wet-
telijke grondslag nodig heeft voor zijn bevoegdheid om een bepaalde be-
slissing te geven. De rechter dient derhalve voor de afbakening van zijn 
bevoegdheid te rade te gaan in de wet. Wanneer men tot de bevoegdheid-
toekennende bepalingen ook de verwijzingsregels rekent, zoals in de be-
nadering van Ferid, stelt Herfarth inderdaad terecht dat de formele-recht-
spraakdefinitie te ruim zou zijn. Sluit men de verwijzingsregels echter 
daarvan uit en legt men de 'overige' attributiebepalingen bovendien 
197 Struycken 1970, p. 70 (no. 48). 
198 Ook Struycken doet een aanzet: Struycken 1970, p. 88 e.v. (no. 58). 
199 Herfarth 2000 a, p. 217. Zie ook M. Wolf 1986, p. 366. 
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beperkt uit, zou de formele-rechtspraakdefinitie te eng zijn. Zij komt dan 
overeen met de benadering van de strikte equivalentie die in het vorige 
hoofdstuk aan de hand van de oudere Nederlandse IPR-literatuur is 
geschetst. De Franse benadering van de ruime equivalentie die ook uitgaat 
van de bevoegdheden die in de wet aan de rechter zijn toegekend, lijkt een 
goede middenweg te zijn. Zij het dat ook deze benadering erg kan worden 
opgerekt en dus onvoldoende een begrenzend karakter heeft. 
In de tweede plaats zou rechtspraak historisch kunnen worden gedefi-
nieerd. Rechtspraak is dan de historisch gegroeide Aufgabenbereich van 
de Duitse gerechten. Voor de afbakening van de bevoegdheid van de 
rechter tellen mijns inziens dan ook die bevoegdheden mee die de rechter 
in het verleden wel heeft gehad maar hem inmiddels weer zijn ontnomen, 
bijvoorbeeld vanwege een wijziging in het interne materiële recht.200 Hier-
door heeft de historische definitie veel minder een toevalselement dan de 
formele definitie van rechtspraak. Bij de formele definitie is namelijk de 
inhoud van het rechtspraakbegrip afhankelijk van de bevoegdheden die 
de rechter op dat moment naar intern recht heeft. Niettemin is de histori-
sche definitie volgens Herfarth evenmin bruikbaar. Zoals bij het criterium 
van de Aufgabenbereich het geval was, concentreert namelijk ook de his-
torische definitie zich op de specifieke attributiebepalingen van de Duitse 
rechter. Zij biedt daardoor naar de mening van Herfarth geen maatstaf 
voor de rangschikking van de veelsoortige onbekende rechterlijke verrich-
tingen waarin het vreemde recht voorziet.201 
Ook de historische definitie kan mijns inziens worden gekoppeld aan 
de verschillende benaderingen uit het vorige hoofdstuk. Afhankelijk van 
hoe eng of hoe ruim de historisch gegroeide Aufgabenbereich van de rech-
ter wordt verstaan, toont de definitie meer verwantschap met de benade-
ring van de strikte equivalentie of met de benadering van de ruime equi-
valentie. Daarnaast komt ook Struycken tot zijn benadering van de alge-
mene attributie 'en matière civile' door de taak van de rechter in een 
historisch perspectief te plaatsen. 
In de derde plaats zou rechtspraak als geschilbeslechting worden ver-
staan. Herfarth wijst erop dat indien rechtspraak op deze wijze wordt ge-
200 Te denken is bijvoorbeeld aan de afschaffing in het Duitse interne recht van het ver-
schil tussen wettige en onwettige kinderen. Hiermee verdween ook de bevoegdheid 
van de Duitse rechter om op verzoek van vader en kind het kind te wettigen. Zie 
over dit voorbeeld van de Legitimation: 4.1.2. 
201 Herfarth 2000 a, p. 217. 
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definieerd, de materie van de voluntaire jurisdictie buiten dit begrip valt. 
Deze definitie is naar zijn mening derhalve niet bruikbaar; hiermee zou 
iedere toepassing van vreemd recht op het terrein van de voluntaire 
jurisdictie buiten de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter vallen.202 
Herfarth raakt met zijn kritiek aan Struyckens benadering van de algeme-
ne attributie 'en matière civile'. Deze benadering is immers ingegeven 
door het voor het IPR problematische uitgangspunt dat de kern van het 
rechterlijk werk de contentieuze jurisdictie zou zijn, terwijl de materie van 
de voluntaire jurisdictie veeleer primair bij het bestuur zou liggen. Zowel 
Herfarth als Struycken wijzen het standpunt af dat de rechtsprekende taak 
van de rechter beperkt is tot de contentieuze jurisdictie in haar algemeen-
heid ende voluntaire jurisdictie ('oneigenlijke rechtspraak') enkel voorzo-
ver zij bij speciale bepalingen aan de rechter is opgedragen. 
Tot slot onderscheidt Herfarth een functioneel-organisatorische defini-
tie van rechtspraak als 'Rechtskontrolle', die hij als volgt omschrijft: 
Nach der funktional-organisatorischen Definition bedeutet Rechtsprechung die von 
Gerichten ausgeübte und institutionell abgesicherte Rechtskontrolle durch Rechtser-
kenntnis und -entscheidung im Interesse der Effektivität des Rechts. 
Het is niet meteen duidelijk wat Herfarth met deze definitie op het oog 
heeft. Zij kan in verschillende elementen worden ontleed. In de eerste 
plaats gaat het bij rechtspraak om rechtscontrole, die wordt uitgeoefend 
door de gerechten. De rechtscontrole zou bovendien 'institutioneel zijn 
gewaarborgd'. Daarmee kan zijn bedoeld dat de gerechten tot de rechter-
lijke macht moeten behoren. Voorts volgt uit de definitie dat de rechtscon-
trole bestaat uit 'Rechtserkenntnis und -entscheidung'. Onduidelijk is wat 
Herfarth daarmee precies bedoelt. Het laatste element van de definitie be-
treft een effectieve werking van het recht, in welk belang de rechtscontrole 
geschiedt. 
Om beter zicht te krijgen op de betekenis van deze definitie van recht-
spraak, heeft het zin om terug te gaan naar Wolf aan wie Herfarth de de-
finitie heeft ontleend.204 Wolf heeft het rechtspraakbegrip gedefinieerd 
vanuit de rechtsstaat-idee. Een rechtsstaat wordt volgens Wolf geken-
merkt door een heerschappij van Recht und Gesetz. Deze heerschappij dient 
202 Herfarth 2000 a, p. 217-218. 
203 Herfarth 2000 a, p. 218. 
204 M. Wolf 1986, p. 370. Wolf komt tot een definitie van rechtspraak om het onder-
scheid tussen rechter en 'Rechtspfleger' duidelijk te maken. 
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ertoe om de statelijke macht te reguleren en te begrenzen. Als het recht en 
de wet maatgevend zijn voor de verhoudingen tussen burgers onderling 
en voor de verhouding tussen de burger en de Staat, moet er volgens Wolf 
wel een instituut zijn dat de inachtneming van het recht bewaakt en con-
troleert. Deze rechtscontrole-taak kan naar de mening van Wolf alleen 
zinvol worden vervuld, indien 'die Erkenntnis des Rechts im Sinne der 
Richtigkeit' zoveel mogelijk is gegarandeerd. Letterlijk vertaald, heeft 
Wolf het hier over een 'juist inzicht in het recht'. Waarschijnlijk bedoelt hij 
daarmee te zeggen dat het voor de rechtscontrole van belang is dat er een 
gezaghebbende uitleg aan het recht wordt gegeven. Alleen met een gezag-
hebbende interpretatie van het recht kan namelijk worden bereikt dat het 
recht ook daadwerkelijk effectief is. Deze effectiviteit van het recht is op 
haar beurt zo belangrijk omdat zij noodzakelijk is om de rechtsstaat te 
kunnen verwezenlijken. 
Wolf vervolgt zijn betoog met de vermelding dat ter verwezenlijking 
van de rechtsstaat in het Grundgesetz de rechtscontrole is opgedragen aan 
de rechterlijke macht. Hieruit is mijns inziens af te leiden dat een gezag-
hebbende uitleg blijkbaar het beste kan worden gegarandeerd door hem 
bij de rechterlijke macht te plaatsen. Daarbij speelt onder andere de 
onafhankelijkheid van de rechterlijke macht een rol.205 Doordat de rechts-
controle in een rechtsstaat aan de rechterlijke macht is opgedragen, komt 
zij naar de mening van Wolf neer op 'Gerichtskontrolle'.206 Zijn definitie 
van rechtspraak is daarmee tweeledig. Zij heeft zowel een organisatorisch 
element als een functioneel element: 
Man kann dies als einen funktional-organisatorischen Rechtsprechungsbegriff 
bezeichnen, weil sowohl auf die Funktion der richtigen Rechtskontrolle als auch auf 
die organisa torischen Voraussetzungen im Sinne der insti tu tionellen Richtigkei tsga-
207 
rantien abgestellt wird. 
Wolf gaat vervolgens nader in op het functionele element van de definitie. 
Rechtscontrole veronderstelt zijns inziens een gezaghebbende uitleg van 
het recht en een beslissing - aan de hand van die uitleg - over dat recht. In 
zoverre is het naar zijn mening juist dat in het uitspreken van wat rechtens 
is, een kenmerk wordt gezien van de rechtsprekende werkzaamheid 
205 M. Wolf 1986, p. 372. 
206 M. Wolf 1986, p. 371. 
207 M. Wolf 1986, p. 371. 
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(Rechtssprechungstätigkeit). Daarmee is echter slechts de rechtsprekende 
werkzaamheid als één van de elementen van de rechtsprekende functie 
(Rechtssprechungsfunktion) omschreven. De rechtsprekende functie bestaat 
zijns inziens zowel uit het beslissen over het recht (Rechtsentscheidung) op 
grond van inzicht in dat recht (Rechtserkenntnis) als uit de bijbehorende 
voorbereidende werkzaamheden. Alle andere werkzaamheden vallen er-
buiten. Wat hij beschouwt als bijbehorende voorbereidende werkzaamhe-
den, wordt echter door hem niet nader toegelicht.208 
Wel voegt hij toe dat de 'rechtsbeslissing' niet alleen kenmerkend is 
voor de rechtspraak. Het bestuur neemt eveneens 'rechtsbeslissingen'. 
Niettemin heeft dit 'rechtsbeslissingscriterium' naar zijn mening een be-
grenzend vermogen; rechtsbeslissingen 'auf der Grundlage der Rechtser-
kenntnis' vormen namenlijk het wezenlijke hoofddoel van rechtspraak, 
terwijl het voor het bestuur enkel een middel is om een bepaald doel te be-
reiken.209 Men zou het - enigszins gechargeerd - ook zo kunnen zeggen: de 
rechter neemt een beslissing over de wet, daar waar het bestuur een poli-
tiek besluit neem op basis van de wet.210 
Ook het laatste element van de rechtspraakdefinitie zoals die door 
Herfarth is gegeven, de effectiviteit van het recht, wordt door Wolf nader 
besproken. Hij wijst er op dat de effectiviteit van het recht vanuit de 
rechtsstaat-idee zo ruim mogelijk moet worden begrepen. Zij betekent 
dan: 
Daß nach Möglichkeit die erforderlichen Bedingungen dafür geschaffen werden, 
damit das Recht nicht nur auf dem Papier steht, sonder real in den Lebens-
verhältnissen zur Geltung kommen kann. 
Daarbij komt het dan volgens Wolf vooral aan op de bescherming van de 
subjektieve rechten, hetgeen samenhangt met het recht op toegang tot een 
208 M. Wolf 1986, p. 371-372. 
209 M. Wolf 1986, p. 372. 
210 Zie in vergelijkbare zin ook De Waard 1987, p. 20. Teneinde rechtspraak van bestuur 
te onderscheiden, wijst De Waard erop dat er niet alleen een verschil in toetsings-
criteria bestaat; rechtmatigheid versus rechtmatigheid én doelmatigheid. Naar zijn 
mening is er vooral ook een verschil in methode; bij rechtspraak draait het om de 
beantwoording van de rechtsvraag, terwijl bij bestuur de gezagsbeslissing typerend 
is. Deze gezagsbeslissing wordt meestal niet alleen door rechtsvragen bepaald. 
211 M. Wolf 1986, p. 375. 
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rechter.212 Het grondbeginsel van een effectieve rechtsbescherming als 
concrete uitwerking van de rechtsstaatgedachte verlangt naar zijn mening: 
Eine tatsächlich wirksame gerichtliche Kontrolle, die dem einzelnen den Zugang zu 
den Gerichten offenhält, ohne ihn durch sachlich nicht zu rechtfertigende Ein-
213 
schränkungen zu behindern. 
De rechtscontrole door organen van de rechterlijke macht dient dus vol-
gens Wolf in het teken te staan van een effectieve rechtsbescherming. 
Herf arth acht de functioneel-organisatorische definitie van Wolf bijzon-
der geschikt voor de concretisering van de wesenseigene Zuständigkeit 
vooral vanwege zijn functionele gerichtheid; de Duitse gerechten kunnen 
geen andere functie dan rechtspraak hebben en rechtspraak is op haar 
beurt functioneel te verstaan als rechtscontrole door rechterlijke beslis-
singen. Indien de verrichting die het vreemde recht van de rechter vraagt 
niet bestaat uit het afdwingen of garanderen van subjectieve rechten of 
van het objektieve recht, dan is deze verrichting wezensvreemd voor de 
Duitse rechter.214 
Op het organisatorische aspect van de definitie gaat Herfarth niet ver-
der in. De reden hiervoor ligt waarschijnlijk in het feit dat voor de IPR-
vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter dit aspect niet 
relevant is; het gaat er om of hetgeen naar vreemd recht van de rechter 
wordt gevraagd inhoudelijk gezien past bij de taak van de Duitse rechter. 
Daarvoor is het van belang om te weten wat de functie van de Duitse 
rechter is. Daarentegen is het niet relevant te weten of de vreemde rechter 
deel uitmaakt van de rechterlijke macht aldaar. Het is in beginsel zelfs 
onnodig te weten of de betreffende werkzaamheid in de vreemde Staat 
door een rechter wordt verricht.215 
De tweeledigheid van de functioneel-organisatorische definitie van Wolf 
treft men ook elders aan. Bijvoorbeeld in een conclusie van A.-G. Ruiz-
Jarabo Colomer bij een arrest van het Hof van Justitie van de EG uit 2001 
met betrekking tot de definitie van 'nationale rechterlijke instantie' in de 
212 In 3.4 zal nader worden ingegaan op de verhouding tussen het recht op toegang tot 
de rechter en de wesenseigene Zuständigkeit. 
213 M. Wolf 1986, p. 375. 
214 Herfarth 2000 a, p. 218. 
215 Zie hierover nader hfd. 4.4. 
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zin van artikel 234 EG.216 Alleen die instanties zijn namelijk bevoegd om 
prejudiciële vragen te stellen. Aangezien de A.-G. de jurisprudentie van 
het Hof hierover incoherent vindt, stelt hij een nieuwe inhoudsbepaling 
van het begrip rechterlijk instantie in de zin van artikel 234 EG voor. 
Onder een rechterlijke instantie in de zin van deze bepaling rekent hij in 
ieder geval alle instanties die deel uitmaken van de nationale rechterlijke 
organisatie, voorzover zij handelen in hun hoedanigheid van rechterlijke 
instantie. Instanties die niet tot de rechterlijke macht behoren, kunnen 
alleen prejudiciële vragen stellen, indien tegen hun beslissingen geen be-
roep bij de rechter openstaat en zij dus het laatste woord hebben. Omdat 
deze instanties niet tot de rechterlijke macht behoren, word t bovendien als 
bijkomende voorwaarden vereist dat hun onafhankelijkheid is gewaar-
borgd en de procedure op tegenspraak is gevoerd.217 
In deze definitie van een nationale rechterlijke instantie in de zin van 
artikel 234 EG kan enerzijds een meer organisatorisch element worden 
onderscheiden; het betreffende orgaan dient, enige uitzonderingen daar-
gelaten, deel uit te maken van de rechterlijke organisatie van de lidstaat. 
Anderzijds kent de definitie ook een meer inhoudelijk element; het betref-
fende orgaan moet namelijk bovendien gebruik maken van zijn rechtspre-
kende bevoegdheid. Zoals gezegd, ligt het zwaartepunt voor het IPR niet 
bij het organisatorische element, maar bij het inhoudelijke element. 
Volgens de A.-G. is er sprake van 'rechtsprekende bevoegdheid' wan-
neer bij de verwijzende instantie een geding aanhangig is 'dat een geschil 
tussen partijen betreft en dat moet worden beslecht door de toepassing en 
de uitlegging van rechtsregels'.218 De overeenkomst met het functionele 
gedeelte van de rechtspraakdefinitie van Wolf is duidelijk: het toepassen 
van rechtsregels is de Rechtsentscheidung, het uitleggen van de rechtsre-
gels is de Rechtserkenntnis.219 
216 Conclusie van A.-G. Ruiz-Jarabo Colomer van 28 juni 2001 bij HvJ EG 29 november 
2001, C-17/00, Jur. 2001, p. 1-9445 (De Coster/College van burgemeesteren schepenen van 
Watermaal-Bosvoorde). 
217 Zie de conclusie van A.-G. Ruiz-Jarabo Colomer van 28 juni 2001 bij HvJ EG 29 
november 2001, C-17/00, pt. 83-95. 
218 Zie de conclusie van A.-G. Ruiz-Jarabo Colomer van 28 juni 2001, pt. 85. 
219 Vgl. ook De Waard die als kenmerken van rechtspraak o.a. aanmerkt het feit dat er 
een rechtsvraag aan de hand van rechtsnormen wordt beantwoord en het feit dat 
aan de hand van die uitkomst een beslissing wordt genomen. De Waard 1987, p. 14 
e.v. 
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De definitie van de A.-G. bevat echter nog een element: het moet gaan om 
een geschil. Volgens de jurisprudentie van het Hof is er sprake van een 
geschil 'wanneer er een geding met een andere partij is ook wanneer deze 
andere partij een rechterlijk instantie is tegen de beslissing waarvan in 
beroep wordt opgekomen'.220 Het Hof van Justitie van de EG heeft name­
lijk in zijn arrest van 19 oktober 1995 bepaald dat wanneer een rechter in 
het kader van een procedure van voluntaire jurisdictie uitspraak doet op 
een verzoek om goedkeuring van de statuten van een vereniging in het 
register, hij 'een niet-rechtsprekende functie vervult, die bovendien in an­
dere Lidstaten aan bestuursorganen is opgedragen'.221 De rechter treedt 
dan namelijk op 'als bestuursorgaan, en behoeft niet tegelijkertijd een ge­
schil te beslechten'.222 Alleen wanneer er beroep wordt ingesteld tegen de 
afwijzing van het verzoek om goedkeuring, kan de rechter worden geacht 
een rechtsprekende taak te vervullen in de zin van artikel 234 EG, toen 
nog artikel 177 EG-Verdrag.223 
Op grond van de jurisprudentie van het Hof zou er dus op het terrein 
van de voluntaire jurisdictie enkel van rechtspraak sprake zijn indien het 
een hoger beroep betreft. Een eerste adoptieverzoek of het aanvragen van 
faillissement zou in deze definitie buiten de rechterlijke taak van de 
220 Zie de conclusie van A.-G. Ruiz-Jarabo Colomer van 28 juni 2001, pt. 47. 
221 HvJ EG 19 oktober 1995, C-l 11 /94, jur. 1995, p. 1-3361, N] 1996, 552, TVVS 1996, p. 
27 m.nt. MRM (Job Centre coop), το. 11. 
222 HvJ EG 19 oktober 1995, C-lll/94, Jur. 1995, p. 1-3361 (Job Centre coop), r.o. 11. 
223 Vgl. A.-G. Elmer in zijn conclusie van 8 juni 1995 in HvJ EG 19 oktober 1995, C-
111 /94, jur. 1995, p. 1-3361 (job Centre coop) die de kwestie op een andere manier lijkt 
te benaderen. Volgens hem is er een voldoende nauwkeurig omschreven procedure 
voor voluntaire jurisdictie. Het betreft administratieve aangelegenheden die in 
judiciéle vorm worden behandeld, dat wil zeggen met de waarborgen van een 
werkelijke procedure. Volgens A.-G. Elmer moet de rechter dus ook in 'voluntaire 
gevallen' prejudiële vragen kunnen stellen. Zie ook Kap teyn, VerLorenvanThemaat 
& Gormley die melden dat de aard van de zaak niet belet dat er prejudiciële vragen 
te stellen; art. 177 EG-Verdrag, nu art. 234 EG, kan ook in non-contentieuze procedu-
res worden gebruikt. Zij verwijzen hierbij naar HvJ EG 9 november 1983, C-199/82, 
jur. 1983 p. 3593 e.v. (Administratie van de Staatsfinanciën tegen SpA San Gorgia) en 
HvJ EG 12 november 1974, C-32/74, jur. 1974, p. 1201 e.v. (Firma Friedrich Haaga 
GmbH). Mij is niet duidelijk waarom pas in de tweede plaats en bovendien met een 
'echter' wordt verwezen naar de veel recentere zaak Job Centre coop. Deze zaak 
moet immers worden geacht de heersende opvatting van het Hof weer te geven? 
Kapteyn, VerLoren van Themaat & Gormley 1998, p. 518. In Barents SÌ Brinkhorst 
2003, p. 239 wordt daarentegen wel aangeknoopt bij de beslissing van het Hof in Job 
Centre coop. Zo ook Kapteyn & VerLoren van Themaat 2003, p. 404. In geen van de 
handboeken wordt overigens melding gemaakt van de afwijkende opvatting van 
A.-G. Elmer. 
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rechter vallen. Daarmee is voor mij de definitie onbruikbaar. De meeste 
voorbeelden waarbij van de rechter naar vreemd recht een werkzaamheid 
wordt gevraagd die het forum niet kent, betreffen de materie van de 
voluntaire jurisdictie. Een definitie die een groot deel van de voluntaire 
jurisdictie buitensluit, is derhalve hier niet behulpzaam. Tot die conclusie 
kwam Herfarth reeds bij de bespreking van de verschillende rechtspraak-
definities. 
Herfarth illustreert het functionele-rechtspraakcriterium met een voor-
beeld. Omdat ook het vreemde recht de rechter in de regel enkel met 
rechtspraak belast en hem geen andere functie geeft, wordt in de literatuur 
vaak gediscussieerd over het voorbeeld dat het toepasselijke recht een 
Ermessensentscheidung - een beslissing met discretionaire bevoegdheid -
van de rechter vraagt, terwijl het betreffende Duitse recht alleen een ge-
bundene Entscheidung - een beslissing zonder discretionaire bevoegdheid -
kent.224 Bekend is het voorbeeld waarin de Duitse rechter op grond van 
het toepasselijke vreemde erfrecht de economische positie van de erven 
moet beoordelen. Afhankelijk van de uitkomst van zijn beoordeling, kan 
de rechter vervolgens de erfquota veranderen. In het Duitse erfrecht heeft 
de rechter daarentegen geen discretionaire bevoegdheid. 
Volgens Herfarth is deze beoordeling van de economische positie van 
de erven voor de Duitse rechter geen probleem, omdat het onder de 
functionele definitie van rechtspraak valt.225 Het gaat immers om de be-
scherming en de verzekering van een recht van de economisch benadeelde 
erven voor wie door de buitenlandse wetgever een aanspraak is inge-
224 Zie bijvoorbeeld Pfeiffer 1995, p. 732-733; Neuhaus 1976, p. 405-406; Van Hecke 
1970, p. 509; Heldrich 1969, p. 272. Van Hecke illustreert zijn standpunt dat de grens 
van wat de rechter gezien zijn taak naar vreemd recht kan o.a. ligt bij de onduide-
lijkheid van de werkzaamheid naar vreemd recht, met een voorbeeld uit de Engelse 
jurisprudentie waarin de Engelse rechter met toepassing van Grieks recht op grond 
van de 'omstandigheden' de hoogte van het bedrag van de bruidschat moest vast-
stellen. De Engelse rechter achtte zich daartoe niet in staat. Zie Phrantzes v. Argenti 
[1960] 2 Q.B. 19. Zie over dit voorbeeld ook Struycken 1970, p. 83 (no. 52). 
225 Anders Neuhaus 1976, p. 405-406. Neuhaus is van mening dat de Duitse rechter 
gezien zijn wesenseigene Zuständigkeit niet bevoegd is om met toepassing van 
Chinees erfrecht een nalatenschap te verdelen. De Duitse rechter zou niet van het 
Duitse principe van gelijke behandeling van alle erven kunnen afwijken door de 
economische positie van de verschillende erven of het aantal kinderen van deze 
erven mee te laten wegen bij de verdeling van de nalatenschap. Daarmee zou zijns 
inziens de denkbare mate van beoordelingsvrijheid van de Duitse rechter worden 
overschreden. 
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bouwd op positieverbetering bij de erfverdeling. Het geven van 'waarde-
oordelen' is niet enkel aan de administratie voorbehouden; ook de Duitse 
rechter heeft ermee van doen bij de toepassing van zijn privaatrecht: 
Die mit dem Ermessen verbundene Wertungsentscheidung stellt den inländischen 
Richter vor keine unlösbaren Schwierigkeiten, weil Wertungsentscheidungen nicht 
auf die Verwaltung beschrankt sind, sondern auch das deutsche Privatrecht eine 
Vielzahl von Tatbestanden kennt, die mit Wertungen seitens des Gerichts verbun-
den sind. 
Het doet er volgens Herfarth niet toe dat de Duitse rechter in het interne 
erfrecht een dergelijke discretionaire bevoegdheid niet heeft. Hij heeft 
deze namelijk bijvoorbeeld wel bij de verdeling van de ouderlijke zorg of 
de verdeling van de boedel van gescheiden echtelieden. Van belang is dat 
Duitse rechters voortdurend beoordelingen moeten maken: 
Wertungen sind wesentlicher Bestand teil von Rechtsprechung und übersteigen nicht 
die Funktionsgrenzen von deutschen Gerichten. 
Ook Van Hecke is van mening dat de rechter op grond van het toepasselij-
ke vreemde recht een bepaalde mate van discretionaire bevoegdheid kan 
uitoefenen. Hij noemt daarbij het voorbeeld waarbij het vreemde adoptie-
recht van de rechter verlangt dat het belang van het kind in de adoptiebe-
slissing wordt meegenomen. Dat de aangezochte rechter die ruimte niet 
heeft binnen zijn eigen recht, doet er volgens hem niet toe. Problematisch 
wordt het volgens van Hecke pas wanneer de rechter de belangen van de 
gemeenschap zou moeten beoordelen: 
L'impossibilité d'exercer une telle mission d'appréciation ne devrait être reconnue 
que dans des cas extrêmes, lorsqu'elle ne porte pas sur l'intérêt de l'enfant mais sur 
des intérêts de la communauté nationale. 
Uit zijn verwijzing naar een citaat van Neuhaus wordt duidelijk dat Van 
Hecke hier de publiekrechtelijke belangen van een vreemde Staat op het 
226 Herfarth 2000 a, p. 218. 
227 Herfarth 2000 a, p. 219. 
228 Van Hecke 1970, p. 508 onder verwijzing naar Neuhaus, 'Die Grundbegriffe des 
Internationalen Privatrechts', Berlin-Tubingen 1962, p. 247. 'Hat das Gericht spezi-
fisch öffentliche Belange zu beachten -...-, so ist im allgemeinen anzunehmen, daß 
diese Tätigkeit keinem auslandischen Gericht überlassen werden soll. 
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oog heeft. Van Hecke raakt hiermee aan het onderwerp dat in het tweede 
deel van deze studie zal worden behandeld. 
Van rechtspraak zou in ieder geval geen sprake meer zijn wanneer de 
rechter op grond van het vreemde recht freies Ermessen heeft. Herfarth 
bevestigt met zijn functionele-rechtspraakcriterium de opvatting van 
Heldrich dat een dergelijk Ermessen buiten de wesenseigene Zuständig-
keit van de Duitse rechter valt.229 De rechter zou dan niet meer zozeer de 
rechten van partijen verwezenlijken maar voornamelijk doelmatigheids-
overwegingen maken, hetgeen ook kan worden aangemerkt als een werk-
zaamheid van de administratie: 
In der Tat sieht sich das Gericht hier nicht mehr unmittelbar mit der Tätigkeit 
betraut. Rechte der Parteien zu verwirklichen oder zu sichern, sondern ist mit einer 
Aufgabe konfrontiert, die in erster Linie Zweckmäßigkeitsüberlegungen erfordert 
und auch als Verwaltungstätigkeit charakterisiert werden könnte. 
Dit voorbeeld van de mate van beoordelingsvrijheid betreft de afgrenzing 
van rechtspraak ten opzichte van bestuurshandelingen. Hoe meer de dis-
cretionaire bevoegdheid doelmatigheidsoverwegingen impliceert, hoe 
minder rechterlijk deze werkzaamheid is. Van rechtspraak zal derhalve 
veel minder snel sprake zijn als de toepassing van het vreemde privaat-
recht de rechter ertoe noopt doelmatigheidsoverwegingen te maken. De 
rechter is dan teveel met beleid bezig.231 
Op dezelfde manier kan de rechtsprekende taak van de rechter worden 
afgegrensd ten opzichte van ui tvoeringshandelingen.232 Ook hiervan bied t 
Herfarth een voorbeeld. Naar Mozaïsch recht moet de rechter voor de 
scheiding van joodse echtelieden de goedkeuring van 100 rabbijnen verza-
melen. Nog ervan afgezien dat het vanuit praktisch oogpunt wellicht wat 
229 Heldrich 1969, p. 273. 
230 Herfarth 2000 a, p. 219. 
231 Zie ook De Waard 1987, p. 20. Zie hierover reeds vn. 210. 
232 Overigens wijst Huls erop dat 'de rechters van tegenwoordig met tal van zaken zijn 
opgescheept die niet tot de kern van het rechterlijk domein behoren. Veel uitvoe-
ringsproblemen die vroeger door maa tschappelijk werkers werden afgedaan vragen 
nu rechterlijke tussenkomst, omdat de bewindvoerder niet het risico wil lopen dat 
hij in strijd handelt met het beleid van zijn rechter-commissaris. (...) Juist op terrei-
nen waar het meer aankomt op de menselijke maat en praktische zin, en minder op 
juridische finesses en procedurele nuances, is het alleszins aanvaardbaar, en zelfs 
geboden gezien de grote toestroom van zaken, om nieuwe wegen tezoeken.' Huls 
2004 a, p. 90. 
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veel gevraagd is van de rechter, valt deze werkzaamheid naar de mening 
van Herfarth ook niet onder het functionele-rechtspraakcriterium.233 Het 
zou volgens Herfarth slechts gaan om 'eine Vorbereitungshandlung für 
den Richterspruch' die op zichzelf niets te maken heeft met het rechtspre-
ken. De term 'voorbereidingshandeling' geeft echter naar mijn mening 
onvoldoende aan waar het probleem zit. Bepalend is veeleer dat het om 
een uitvoeringshandeling gaat. De rechter zal bijvoorbeeld wel een bewijs-
opdracht geven, wanneer dat noodzakelijk is om tot een beslissing te kun-
nen komen. Hij zal die bewijsopdracht echter niet zelf uitvoeren.234 Even-
min zal de rechter een beslissing van een buitenlandse rechter zelf ten 
uitvoer leggen; wel verleent hij een verlof tot tenuitvoerlegging. Zo is ook 
denkbaar dat de Duitse rechter partijen beveelt de handtekeningen van 
100 rabbijnen te verzamelen. Ondenkbaar is het daarentegen dat de Duitse 
rechter zelf hiervoor op pad gaat. Het inzamelen van handtekeningen is 
een uitvoeringshandeling, waarbij geen sprake is van enige rechtscontrole. 
Concluderend kan worden gesteld dat met het functionele-rechtspraakcri-
terium dat Herfarth aan Wolf heeft ontleend, een enigszins bruikbaar 
criterium lijkt te zijn gegeven. De term 'wesenseigene Zuständigkeit' zegt 
het eigenlijk reeds zelf. De rechter kan alleen dat doen wat voor hem 
'wesenseigen' is. Dat omvat meer dan de bevoegdheden die hij reeds naar 
intern recht heeft. Het gaat erom wat bij hem, rechter, past. Het gaat dus 
om zijn functie; de functie die zich als rechtspraak laat omschrijven, 
inhoudende dat de rechter een bepaalde rechtscontrole uitoefent door 
middel van de uitleg en de toepassing van rechtsregels in de vorm van een 
bindende beslissing, bindend in de rechtsgemeenschap waarvan de rech-
ter een orgaan is. Het is deze abstracte omschrijving van rechtspraak 
waardoor de leer van de wesenseigene Zuständigkeit zich laat onderschei-
den als een meer conceptuele benadering van de vier andere meer posi-
tiefrechtelijke benaderingen. 
Aan de hand van het functionele-rechtspraakcriterium kan de rechter 
vaststellen of hetgeen naar vreemd recht van hem wordt gevraagd, past 
binnen zijn taak. Neigt de werkzaamheid naar vreemd recht teveel naar 
beleid, dan valt zij buiten zijn taak. Hetzelfde geldt voor de werkzaam-
heid die te uitvoerend is. Het is geen harde grens, maar veeleer een glij-
dende schaal. De rechter zal moeten blijven wikken en wegen of de werk-
233 Herfarth 2000 a, p. 223-224. 
234 Met uitzondering van een descente: art. 201 Rv. 
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zaamheid naar vreemd recht nog onder rechtspraak valt. Dit is niet een-
voudig; de probleemgevallen doen zich natuurlijk altijd voor aan de gren-
zen van rechtspraak. In het volgende hoofdstuk zal de bruikbaarheid van 
het criterium aan de hand van enkele voorbeelden nader worden getoetst. 
3.4 De wesenseigene Zuständigkeit en artikel 6 lid 1 EVRM 
Bij verschillende Duitse auteurs komt men de opvatting tegen dat ook 
argumenten van rechtsbescherming en rechtsweigering een rol spelen bij 
het proces van beoordeling of het de rechter aan wesenseigene Zuständig-
keit ontbreekt. Ter argumentatie voeren ze aan dat het afwijzen van de 
bevoegdheid van de rechter om een inhoudelijke beslissing te nemen, nu 
eenmaal eerder te verantwoorden is wanneer justitiabelen bij de rechter 
van een andere Staat terecht kunnen, dan wanneer de onbevoegdheid van 
de rechter leidt tot rechtsweigering.235 Ook de mate van noodzakelijkheid 
van de gevraagde beslissing zou een rol spelen; een vooral nuttige beslis-
sing kan eerder achterwege blijven dan een beslissing die van vitaal be-
lang is.2% 
Pfeiffer plaatst de vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit van de 
rechter zelfs geheel in het kader van de Justizanspruch·, het uitgangspunt 
dat eenieder aanspraak heeft op de behandeling van een aangelegenheid 
door de rechter. Naar zijn mening is het weliswaar technisch juist om het 
probleem van de wesenseigene Zuständigkeit te categoriseren als een 
conflict tussen de procesrechtelijke verwijzingsregel en de materieelrechte-
235 De term rechtsweigering wordt hier in een interna tionaalprivaa trechtelijke betekenis 
gebruikt. Van rechtsweigering is dan sprake indien de aangezochte rechter partijen 
wegstuurt zonder inhoudelijke beslissing, terwijl duidelijk is da t partijen elders niet 
terecht kunnen. Deze gedachte vormt de grondslag voor het forum necessitatis dat 
in het Nederlandse recht zijn wettelijke grondslag vindt in art. 9 sub b en sub c Rv 
236 Zie Kropholler 1994 (2. Aufl.), p. 494 (§57 II): 'Aus einer abstrakten Regel eine genaue 
Abgrenzung herzuleiten; welche Tätigkeit einem Gericht oder einer sonstigen 
Behörde bei der Anwendung fremden Rechts noch zugemutet werden kann und 
welche nicht, erscheint kaum möglich. Denn auch das Rechtsschutzbedurfnis der 
Beteiligten fallt ins Gewicht: Eine Ablehnung der Zuständigkeit ist eher zu verant-
worten, wenn dem Klager oder Antragsteller die Anrufung eines auslandischen 
Gerichts leicht möglich ist, als wenn die Ablehnung auf eine Rechtsverweigering 
hinauslauft; und ein bloß nutzlicher Akt kann eher unterbleiben als eine lebensnot-
wendige Maßname'. Zie ook Neuhaus 1976, p. 406 (§54 III 3); Kropholler heeft het 
werk van Neuhaus voortgezet. Beiden onder verwijzing naar Neumeyer, Internatio-
nales Verwaltungsrecht IV (1936) 114. In latere drukken van Kropholler is deze 
passage overigens vervallen. 
89 
Deel 1 - Hoofdstuk 3, par. 3.4 
lijke verwijzingsregel, maar gaat het uiteindelijk om de omvang van het 
recht op toegang tot een rechter, in het Duitse recht aangeduid als de 
Justizanspruch.237 Ook Herfarth onderzoekt in hoeverre de Justizanspruch 
van invloed is op de wesenseigene Zuständigkeit van de Duitse rechter.238 
De Justizanspruch waar Pfeiffer en Herfarth over spreken is in het 
Duitse recht ten aanzien van overheidshandelingen gecodificeerd in arti-
kel 19IV Grundgesetz. Voor het overige wordt in het Duitse recht een on-
geschreven algemene Justizanspruch aangenomen als noodzakelijk be-
standdeel van een rechtsstaat.239 Daarnaast is sinds het Golder-arrest uit 
1975 duidelijk dat artikel 6 lid 1 EVRM aan eenieder die onder de rechts-
macht van één van de Verdragsstaten valt voor de vaststelling van zijn 
burgerlijke rechten en verplichtingen een recht op toegang tot een rechter 
geeft.240 Deze laatste bepaling is ook voor de Nederlandse rechter van 
belang. 
Dat er een recht op toegang bestaat voor de vaststelling van burgerlijke 
rechten en verplichtingen zegt iets over de kern van de taak van de rech-
ter. Men is het er over eens dat onder 'burgerlijke' ook het terrein van het 
personen-en familierecht valt.241 Er bestaat echter discussie over de beteke-
nis van het woord 'contestation' in de Franse verdragstekst: in hoeverre 
wordt de materie van de voluntaire jurisdictie uitgesloten door het vereis-
te van een 'geschil'?242 Daarmee is de bepaling als rechtspraakdefinitie 
voor de hier behandelde problematiek weinig behulpzaam; in de vorige 
237 Pfeiffer 1995, p. 706. 
238 Herfarth 2000 a, p. 194 e.v. 
239 Herfarth 2000 a, p. 194 e.V.; Pfeiffer 1995, p. 335 e.v. Zie ook M. Wolf 1986, p. 374. 
240 Zie EHRM 21 februari 1975, NJ 1975,462 m.nt. EAA (Golder/VK). 
241 Zie hierover Viering 1994, p. 105 e.v. 
242 Art. 6 lid 1 EVRM: Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitable-
ment, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et 
impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et 
obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière 
pénale dirigée contre elle. 
De Franse term heeft geen equivalent in de Engelse tekst maar wordt in de recht-
spraak sinds het arrest Buchholz uit 1981 steeds vertaald met 'dispute'. Zie hierover 
Viering 1994, p. 76 met verwijzing naar P. Lemmens, 'Geschillen over burgerlijke 
rechten en verplichtingen', Antwerpen 1989, p. 34 jo 46. Viering voelt sympathie 
voor de mening van Lemmens voor wie de vereiste 'contestation' geen probleem is. 
Daarvan zou naar de mening van Lemmens al sprake van zijn indien een partij voor 
de realisering van zijn recht een 'weerstand' ondervindt, die voortvloeit uit een ver-
plicht voorgeschreven rechterlijke toetsing. Als argument voor deze op va tting voert 
Lemmens aan dat art. 6 EVRM juist beoogt 'de procedure voor een rechterlijke in-
stantie aan bepaalde voorwaarden te onderwerpen'. 
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paragraaf kwamen we reeds uit op een functionele-rechtspraakcriterium. 
Interessant is nog wel in hoeverre het recht op toegang uit artikel 6 lid 1 
EVRM van betekenis is voor de vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit 
van de rechter. 
Zowel Herfarth als Pfeiffer wijzen erop dat de internationale reikwijdte 
van de Justizanspruch niet duidelijk is.243 Het voert hier te ver om uitge-
breid op hun besprekingen daarover in te gaan. Voor wat artikel 6 lid 1 
EVRM betreft, moet er mijns inziens op worden gewezen dat het EVRM 
zich vooral richt op interne situaties; het EVRM besteedt nauwelijks aan-
dacht aan de transnationale gevallen. Daardoor blijft vooralsnog onduide-
lijk tot welke rechter artikel 6 lid 1 EVRM een recht op toegang geeft.244 
Dat de eiser voor de vaststelling van zijn burgerlijke rechten en plichten 
een recht op toegang tot een rechter heeft, wil namelijk nog niet zeggen 
dat hij ook een recht op toegang tot de aangezochte rechter heeft. In inter-
nationale gevallen zijn er immers mogelijk meerdere internationaal be-
voegde rechters. De regels betreffende internationale bevoegheid zijn bij 
mijn weten door het EHRM nog nooit aan het EVRM getoetst.245 In het 
bijzonder rijst de vraag of men wel onder de 'rechtsmacht' in de zin van 
artikel 1 EVRM valt, indien de aangezochte rechter geen internationale of 
geen staatsrechtelijke rechtsmacht heeft.246 En zelfs al heeft een rechter 
internationale bevoegdheid, dan is daarmee het recht op toegang tot die 
rechter nog niet gegarandeerd; zo kan blijkens de jurisprudentie van het 
EHRM bijvoorbeeld een beroep op immuniteit door de gedaagde Staat 
aan het recht op toegang van de eiser in de weg staan.247 
243 Herfarth 2000 a, p. 197 e.V.; Pfeiffer 1995, p. 433 e.v. 
244 Zie Van Hoek in haar noot (CMLR 2001, p.1023) onder HvJ EG 28 maart 2000, C-
7/98, Jur. 2000, p. 1-1395, N] 2003, 626 m.nt. PV onder HvJEG 11 mei 2000, NJ 2003, 
627 (Krombach/Bamberski). Dezelfde onduidelijk bestaat voor art. 13 EVRM, welke 
bepaling ook hier van belang zou kunnen zijn voorzover het gaat om een door het 
EVRM beschermd grondrecht. Deze bepaling zal hier verder buiten beschouwing 
blijven. 
245 Vgl. echter Schilling 2004 over de betekenis van het recht op toegang van art. 6 lid 
1 EVRM voor art. 27 EEX m.b.t. litispendentie. 
246 Zie Europese Commissie voor de Rechten van de Mens 12 december 1988, appi. no. 
12516/86 (Ary Spaans/The Netherlands): doordat de gedaagde Staat zich terecht op 
immuniteit beriep, viel de eiser niet binnen de rechtsmacht van de forumstaa t. Art. 1 
EVRM houdt de zaak dan reeds buiten de deur; aan art. 6 lid 1 EVRM komt men dan 
niet meer toe. 
247 Vgl. EHRM 18 februari 1999, appi. no. 26083/94 (Waite and Kennedy/Germany): 
immuniteit wordt aan art. 6 EVRM getoetst, aan art. 1 EVRM is men reeds voorbij. 
Zie voorts hierover deel II 4.1.3. 
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Gesteld dat partijen een recht op toegang hebben tot de aangezochte rech-
ter, moeten er naar mijn mening drie fasen worden onderscheiden met 
betrekking tot de vraag naar de betekenis van het recht op toegang voor 
de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter. De eerste fase is die van de 
aanpassing van het procesrecht. Indien partijen een recht op toegang tot 
de aangezochte rechter hebben, kunnen 'puur procesrechtelijke proble-
men'248 niet aan de bevoegdheid van de rechter om een inhoudelijke be-
slissing te geven in de weg staan. We zagen in de vorige paragraaf reeds 
dat de rechter zich, op basis van de dienstbaarheid van het procesrecht en 
de Rechtsanwendungsbefehl die uitgaat van de (materieelrechtelijke) ver-
wijzingsregel, tot het uiterste dient in te spannen om alle puur procesrech-
telijke problemen bij de toepassing van vreemd recht door aanpassing van 
het eigen procesrecht uit de weg te ruimen.249 Pfeiffer stelt mijns inziens 
terecht dat er tot de procesrechtelijke aanpassing zelfs een afdwingbare 
gehoudenheid bestaat, indien partijen een recht op toegang zouden heb-
ben: 
Die in der internationalzivilprozeßrechtlichen Diskussion erkennbare Tendenz, 
bestehende Inkompatibilitätsprobleme im Wege der wechselseitiger Anpassung 
unter weitestmöglicher Verwirklichung der Wertungen und Rechtsfolgen der lex 
causae zu bewältigen, erscheint vor dem Hintergrund eines umfassenden Justizan-
spruchs deshalb nicht nur sinnvoll, sondern geboten. 
Daarentegen ontbreekt naar mijn mening deze gehoudenheid wanneer de 
grens van de wesenseigene Zuständigkeit is bereikt. Dit betreft de tweede 
fase. De rechter kan zich een beroep op zijn wesenseigene Zuständigkeit 
niet ontzeggen omwille van het recht op toegang. Als het gevraagde daad-
werkelijk wezensvreemd is aan zijn taak, kan de rechter niet anders dan 
zich onbevoegd verklaren ten aanzien van de toepassing van het vreemde 
recht. Hij is gewoonweg niet in staat de gevraagde werkzaamheid uit te 
oefenen, omdat het buiten zijn taak in de meest ruime zin valt. Dat de 
wesenseigene Zuständigkeit een gerechtvaardigde inbreuk op het recht 
op toegang vormt, laat zich verklaren door het feit dat men de rechter niet 
tot iets kan verplichten dat hij niet kan (ultra posse nemo obligatur). Met an-
dere woorden: het recht op toegang tot een bepaalde rechter staat onder 
248 Hiermee bedoel ik procesrechtelijke problemen die niet direct zien op de taak van 
de rechter. Zie hierover reeds 3.2.3. 
249 Zie over de procesrechtelijke aanpassing: 3.2.2 en 3.2.3. 
250 Zie Pfeiffer 1995, p. 706 e.v. 
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het voorbehoud dat die rechter in staat is te doen wat van hem wordt 
gevraagd.251 Het recht op toegang tot de aangezochte rechter kan die rech-
ter niet verplichten een bevoegdheid uit te oefenen die, bezien vanuit de 
conceptuele benadering van de wesenseigene Zuständigkeit, niet past bin-
nen zijn taak. 
Blijft open de vraag of de rechter in het geval van een recht op toegang 
wel verplicht is een alternatieve beslissing te bieden, indien zijn wesens-
eigene Zuständigkeit in de weg staat aan de toepassing van het aangewe-
zen vreemde recht. Het conflictenrecht veronderstelt mijns inziens een 
'juiste' toepassing van het aangewezen recht, hetgeen wil zeggen dat de 
rechter wordt geacht het vreemde recht toe te passen als ware hij de 
vreemde rechter; dus zonder dat het vreemde recht door zijn toepassing 
wordt gedenatureerd.252 Wanneer de rechter zich vanuit staatsrechtelijk 
gezichtspunt niet bevoegd acht het vreemde recht toe te passen, betekent 
dit dat hij het niet kan toepassen zoals het vreemde recht verwacht te 
251 Herfarth 2000 a, p. 206. 
252 Vgl. art. 2 lid 4 van de Wet conflictenrecht afstamming (WCA) waarin de buitenge-
rechtelijke ontkenning van het vaderschap door de moeder via de ambtenaar van 
de burgerlijke stand met toepassing van vreemd recht aan twee voorwaarden wordt 
verbonden. De idee die aan deze twee voorwaarden ten grondslag ligt, is dat de Ne-
derlandse ambtenaar van de burgerlijke stand niet geëquipeerd zou zijn om de 
opportuni tei t van een ontkenning te beoordelen: 'Die beperkingen -a fwezigheid van 
een favoriserend element, toestemming van de (ex)-echtgenoot en gelijktijdige 
erkenning door een andere man- zijn voorgesteld juist om te voorkomen dat de 
ambtenaar van de burgerlijke stand wordt genoodzaakt tot het maken van een be-
langenafweging, hetgeen niet bij zijn taak past'. Met andere woorden: de wesens-
eigene Zuständigkeit van de Nederlandse ambtenaar van de burgerlijke stand zou 
hem beletten in sommige gevallen een akte op te maken van een bui tengerechtelijke 
ontkenning: 'Anders dan de rechter in een gerechtelijke procedure, maakt de ambte-
naar van de burgerlijke stand geen belangenafweging. De belangenafweging is in 
de regel verdisconteerd. Ook bemiddelt de ambtenaar van de burgerlijke stand niet'. 
(Citaten uit: Kamerstukken Π 2001 /2002, 26 675, nr. 6, p. 16-18, Nota naar aanleiding 
van het verslag; Regeling van het conflictenrecht inzake de familierechtelijke betrek­
kingen uit hoofde van afstamming). Vonken en De Groot bekritiseren deze inper­
king van het vierde lid van art. 2 WCA, omdat daarmee het toepasselijke recht zou 
worden gedenatureerd. (Vonken 2000, p. 21; De Groot 2000, p. 198-199.) Wanneer 
naar het toepasselijke vreemde recht een buitengerechtelijke ontkenning van het va­
derschap zonder nadere voorwaarden mogelijk is, kan dit recht in Nederland im­
mers niet zonder meer worden toegepast. De Groot acht deze denaturering van het 
toepasselijke vreemde recht in dit geval onnodig, omdat in 'zuiver Nederlandse 
gevallen volgens het Nederlands Burgerlijk Wetboek door de bedoelde ambtenaren 
ook verklaringen moeten worden geaccepteerd, die niet voldoen aan de door lid 4 
gestelde eisen. Kennelijk kan dan wel "de opportuni teit van een ontkenning" worden 
beoordeeld'. 
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worden toegepast. Daarmee is echter niet gezegd dat de aangezochte 
rechter in het concrete geval geen enkele betekenis aan het vreemde 
materiële recht kan toekennen. Zijn wesenseigene Unzuständigkeit belet 
hem de zogenaamde Rechtsanwendungsbefehl die uitgaat van de (mate-
rieelrechtelijke) verwijzingsregel na te komen. Van rechtsweigering kan 
dan echter nog niet worden gesproken. In de eerste plaats veronderstelt 
rechtsweigering strikt genomen dat de rechter in staat is het toepasselijke 
recht toe te passen. In de tweede plaats wil het ontbreken van wesenseige-
ne Zuständigkeit nog niet zeggen dat partijen weer met lege handen naar 
huis gaan. Deze vraag of de rechter een alternatieve beslissing moet ge-
ven, betreft de derde fase: de fase na het moment dat de grens van de 
wesenseigene Zuständigkeit is bereikt. De toepassing van het eigen recht 
kan in sommige gevallen uitkomst bieden. Het vreemde toepasselijke 
recht kan daarbij zoveel mogelijk in acht worden genomen.253In hoeverre 
de rechter in deze derde fase gehouden is om een alternatieve beslissing 
te geven, zal worden besproken in het vijfde hoofdstuk van dit eerste deel. 
3.5 Overeenkomst en onderscheid tussen de grens van de wesensei-
gene Zuständigkeit en de grens van de openbare orde 
In de eerste paragraaf van dit hoofdstuk is al opgemerkt dat de Duitse 
doctrine kritisch is over het feit dat de BGH in zijn uitspraak van 1967 
over een scheiding van tafel en bed naar Italiaans recht de grens van de 
wesenseigene Zuständigkeit van de rechter en de openbare-orde-exceptie 
in één adem noemt: 
Unproblematisch ist zunächst die Klarstellung, daß hier zwei Probleme, die zu 
trennen sind, in einem Atemzug genannt werden. Der internationalprivatrechtliche 
ordre public-Vorbehalt hat mit der wesenseigenen Zuständigkeit nichts zu tun. 
253 Men kan erover twisten in hoeverre het wenselijk is dat de rechter nog zoveel moge-
lijk het toepasselijke vreemde recht in acht probeert te nemen. Het betreffen hier im-
mers juist voorzieningen naar vreemd recht waar de verwevenheid tussen proces-
recht en materieel recht dusdanig is dat het vreemde recht niet goed kan worden 
toegepast zonder da t niet ook het vreemde procesrecht, daarbij inbegrepen de werk-
zaamheid van de rechter, mee te nemen. Het is de discussie of een halfslachtige toe-
passing van het vreemde recht is te verkiezen boven in het geheel geen toepassing 
geven aan het vreemde recht. Zie ook 5.2. 
254 Pfeiffer 1995, p. 709. 
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Volgens de critici dienen de twee noties goed uit elkaar te worden gehou-
den, omdat zij twee totaal verschillende vragen betreffen.255 De grens van 
de openbare orde is in het geding, indien de toepassing van het door de 
verwijzingsregel toepasselijk verklaarde vreemde (materiële) recht wordt 
gezien als een inbreuk op de normen en waarden van de eigen maatschap-
pij. De grens van de wesenseigene Zuständigkeit betreft de vraag of de 
toepassing van het betreffende vreemde recht een werkzaamheid van de 
rechter verlangt die buiten zijn taak valt: 
Ob die Anwendung fremder Rechtssätze im Inland wegen krasser Abweichungen 
von inlandischen Rechtsvorstellungen als stossend empfunden wird, ist eine Frage 
des ordre public, ob das als anwendbar erachtete fremde Recht bei seiner Verwirk-
lichung im inlandischen Verfahren eine Tätigkeit des Gerichts voraussetzt, die den 
bei Inlandsfallen vorgesehenen Aufgabenbereich allzusehr sprengt, ist eine geson-
derte Frage - eben jene nach der wesenseigenen Zuständigkeit. 
Het is dan ook voor het ontbreken van de wesenseigene Zuständigkeit van 
de rechter niet nodig dat het uitoefenen van de benodigde werkzaamheid 
uit het vreemde recht in strijd is met de openbare orde: 
Vom Eingreifen des ordre public ist das Fehlen der wesenseigenen Zuständigkeit zu 
unterscheiden: denn nicht jede das Funktionsvermogen der inlandischen Gerichte 
übersteigende Tätigkeit muß zu einem Ergebnis fuhren, das mit wesentlichen 
Grundsätzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. 
Naar mijn mening is het echter niet onlogisch dat de BGH de grens van de 
wesenseigene Zuständigkeit en de openbare-orde-exceptie samen noemt. 
De twee grenzen hebben namelijk ook veel punten van overeenkomst. In 
255 Zie ook Mercier 1972, p. 26 'On conçoit que l'application d'une loi étrangère soit 
impossible quand, par exemple, elle suppose une organisation judiciaire ou admini-
strative que n'existe pas dans l'Etat où elle est invoquée. C'est tout le problème de 
la transposition de l'institution étrangère de son cadre originel dans un nouveau 
cadre qui n'est pas prévu pour la recevoir L'importance de cette impossibilité 
technique souvent confondue avec le jeu de l'ordre public [CUTS. CvdP], augmente avec 
les différences entre les systèmes juridiques' Voorts Van Brakel 1946 m.b t. o.a. het 
adoptievoorbeeld dat reeds ter sprake kwam in 2 1. 'Het schijnt mij duidelijk, dat 
indien men ook beslissingen van dezen aard met een beroep op de openbare orde 
motiveert, men deze uitdrukking in een geheel andere zin gebruikt dan te voren. 
Hier bestaat geen onwil, doch onmacht om de vreemde wet toe te passen'. 
256 Breuleux 1969, p. 90 en 91. Zie ook bijvoorbeeld Zoller ZPO 2004, §606a Rn 13 
(Geimer); Geimer 2001, p. 610-611 (no. 1989a-c); Heldrich 1969, p. 257 e.v. 
257 Kropholler 2004, ρ 587 (§57 II). 
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de eerste plaats zijn beide grenzen gebaseerd op de inhoud van het vreem-
de recht. Voor de openbare-orde-exceptie moet duidelijk zijn wat de in-
houd van het vreemde recht is om te weten of dat recht in strijd is met de 
normen en waarden van de forumstaat. Ook voor de wesenseigene Zu-
ständigkeit moet de inhoud van het vreemde recht duidelijk zijn om te 
kunnen beoordelen of het recht een werkzaamheid van de rechter vraagt 
die buiten zijn taak valt. De geadieerde rechter moet dus eerst het toepas-
selijke recht vaststellen, voordat hij toe kan komen aan het probleem van 
de wesenseigene Zuständigkeit en de openbare-orde-exceptie. 
In de tweede plaats stellen beide noties een grens aan de toepassing 
van vreemd recht. Zowel bij de openbare-orde-exceptie als bij de grens 
van de wesenseigene Zuständigkeit zou de rechter derhalve naar een 
alternatief moeten zoeken, wil hij partijen niet onverrichter zake huis-
waarts laten keren.258 In het bijzonder wil men voorkomen dat er sprake 
is van rechtsweigering. In het geval van de openbare-orde-exceptie bete-
kent dit dat de rechter in de regel zal uitwijken naar het eigen recht.259 Ook 
in het geval dat het de rechter aan wesenseigene Zuständigkeit schort, zou 
de rechter in het eigen recht naar een oplossing kunnen zoeken, daarbij 
het vreemde recht zoveel mogelijk in aanmerking nemend.260 
Tot slot kan zowel de openbare-orde-exceptie als de grens van de 
wesenseigene Zuständigkeit worden getypeerd als een ondergrens. Beide 
grenzen komen pas in zicht wanneer er sprake is van een onacceptabel 
verschil tussen de twee betrokken rechtsstelsels. Daarom zal de rechter in 
een concreet geval mijns inziens ambtshalve moeten nagaan of deze gren-
zen in het geding zijn. 
Concluderend kan worden gesteld dat er meer punten van overeen-
komst dan verschillen zijn tussen de openbare-orde-exceptie en de grens 
van de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter. In de praktijk gaat 
bovendien de grens van de wesenseigene Zuständigkeit soms schuil 
achter de grens van de openbare orde. Desalniettemin geef ik er de voor-
keur aan de twee grenzen van elkaar te onderscheiden, omdat zij niet ge-
heel dezelfde lading dekken. Vanwege de vele overeenkomsten tussen de 
twee grenzen is juist het verschil zo relevant. 
258 Op de vraag of de rechter daartoe ook gehouden is, zal nog nader in worden gegaan 
in 5.1. 
259 HR 9 november 2001, N/ 2002, 279 m.nt. ThMdB. Zie hierover 5.2. 
260 Zie hierover nader 5.2. 
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3.6 De wesenseigene Zuständigkeit ten opzichte van de internationa-
le bevoegdheid 
In de Duitse IPR-doctrine is gediscussieerd over de vraag of de wesensei-
gene Zuständigkeit van de rechter een bevoegdheidskwestie is. Wanneer 
het antwoord daarop dan bevestigend luidt, wordt vervolgens de vraag 
naar de wesenseigene Zuständigkei t van de rechter onder de internationa-
le bevoegdheid van de rechter geschaard. 
Naar de mening van Heldrich is het een kwestie van doelmatigheid of 
men de normen die de mogelijkheid van het uitoefenen van een wezens-
vreemde werkzaamheid door de rechter nader vaststellen, rekent tot de 
regeling van de 'internationale Zuständigkeit' of dat men ze behandelen 
wil onder het kopje 'Zulässigkeit einer Tätigkeit'. Hij kiest zelf voor de eer-
ste optie. Het lijkt hem gewenst dat de vraag naar de wesenseigene Zu-
ständigkeit van de rechter tot de regeling van de internationale bevoegd-
heid wordt gerekend, daar het om de beslissing gaat of überhaupt een 
intern orgaan van rechtspleging bevoegd is de betreffende werkzaamheid 
te verrichten. Bovendien wordt daarmee een, naar zijn mening, overbodi-
ge versplintering van samenhangende problemen voorkomen.261 
Schack hamert op terughoudendheid. Vooral moet worden getracht de 
oplossing voor het probleem van de uitoefening door de rechter van een 
onbekende werkzaamheid te vinden in de aanpassing van het eigen pro-
cesrecht. Hij vindt dat de problematiek niet te snel naar het terrein van de 
internationale bevoegdheid moet worden verplaatst: 
Die Losung sollte man deshalb vorzugsweise in der Anpassung primär des deut-
schen Verfahrensrechts, hilfsweise des ausländischen materiellen Rechts, suchen, 
jedoch nicht vorschnell auf die Ebene der internationalen Zuständigkeit vorverla-
262 
gern. 
Maar als in de aanpassing geen oplossing wordt gevonden, schort het de 
rechter naar de mening van Schack toch aan internationale bevoegdheid. 
261 Heldrich 1969, p. 265. Zie ook Zöller ZPO 2004, §606a Rn 12 (Geimer): met verwij-
zing naar Heldrich merkt Geimer op dat, ook al is voldaan aan de voorwaarden die 
§606a ZPO stelt aan de internationale bevoegdheid inzake 'Ehesachen' (de Duitse 
rechter is bijvoorbeeld bevoegd wanneer beide echtgenoten op het moment van 
huwelijkssluiting de Duitse nationaliteit hadden), dan nog ontbreekt deze interna-
tionale bevoegdheid wanneer de gevraagde voorziening een wezensvreemde ver-
richting van de Duitse rechter verlangt. 
262 Schack 2002, p. 224 (no. 506). 
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De vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter wordt ook 
door hem begrepen als één van de componenten van de internationale be-
voegdheid: 
Stets geht es darum, die grundsätzlich vorhandene internationale Zuständigkeit im 
Ergebnis wegen der Eigenart des Streitgegenstandes zu verweigern. 
Schumann betoogt dat het toepassen van vreemd procesrecht, de rechter-
lijke werkzaamheden daaronder begrepen, niet vermengd mag worden 
met de internationale bevoegdheid. Vreemd recht kan namelijk pas wor-
den toegepast wanneer de rechter (internationale) bevoegdheid heeft aan-
genomen, zo is zijn redenering. De internationale bevoegdheid van de 
rechter kan niet ontbreken om de enkele reden dat er vreemd procesrecht 
moet worden toegepast. Beide punten dienen daarom los van elkaar te 
worden beoordeeld.264 De notie van de wesenseigene Zuständigkeit is in 
deze discussie naar zijn mening niet erg behulpzaam: 
Keinesfalls ist nämlich ein deutsches Gerich t schon deshalb 'wesenseigen' inkompe-
tent, weil die begehrte richterliche Entscheidung nur unter Anwendung fremden 
Verfahrensrecht erlassen werden kann oder weil überhaupt ausländisches Prozeßrecht 
angewendet muß, noch viel weniger bei der Anwendung ausländischen materiellen 
Rechts. Vielmehr ist das Problem der Anwendung fremden Verfahrensrechts von 
der Frage der internationalen Zuständigkeit zu trennen. 
Schumann is dan echter nog steeds niet bij de kern van de wesenseigene 
Zuständigkeit aangekomen. Het toepassen van vreemd procesrecht raakt 
die kern pas, zoals besproken, wanneer de rechter moet concluderen dat 
hij buiten zijn domein treedt wanneer hij het vreemde procesrecht zou 
toepassen. Die gevallen lijkt Schumann dan weer wel onder de internatio-
nale bevoegdheid te willen scharen: 
Allenfalls ließe sich dann von einer 'wesenseigenen' internationalen Unzuständig-
keit sprechen, wenn die begehrte rechterliche Tätigkeit nach deutschem Prozeßrecht 
verboten ist oder einem deutschen Gericht schlechthin nicht zugemutet werden darf 
oder wenn die vom Richter verlangte Funktion schlechthin fremdartig ist. 
263 Schack 2002, p. 223 (no. 504). 
264 Stein-Jonas 1984, ZPO I, Einl XV D no. 743 (Schumann X/1979). 
265 Stein-Jonas 1984, ZPO I, Einl XV F no. 762 (Schumann X/1979). 
266 Stein-Jonas 1984, ZPO I, Einl XV F no. 762 (Schumann X/1979). 
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In tegenstelling tot de anderen komt Berenbrok tot de slotsom dat de 
wesenseigene Zuständigkeit van de rechter geen onderdeel vormt van de 
vraag naar zijn internationale bevoegdheid. Vóór het onderbrengen van 
de wesenseigene Zuständigkeit bij de internationale bevoegdheid pleit 
naar zijn mening dat de wesenseigene Zuständigkeit de vraag betreft of 
er überhaupt een binnenlands rechtsorgaan is dat bevoegd is de gevraag-
de voorziening te geven. Hierin is hij het dus met Heldrich eens. Er zijn 
echter naar de mening van Berenbrok meer tegenargumenten. Tegen het 
onderbrengen van de wesenseigene Zuständigkeit bij de internationale 
bevoegdheid pleit bijvoorbeeld dat het bij de wesenseigene Zuständigkeit 
niet gaat om de, ruimtelijk gezien, beste taakverdeling tussen de gerechten 
van de verschillende Staten, maar om de feitelijke uitvoerbaarheid van een 
bepaalde voorziening. Doorslaggevend is uiteindelijk zijn constatering dat 
de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter niet altijd leidt tot een on-
bevoegdheid om inhoudelijk in de zaak te beslissen. Soms biedt het eigen 
recht als Ersatzrecht uitkomst. In die gevallen, zo merkt hij op, moet de 
rechter internationaal bevoegd blijven in de zaak te beslissen. Anders 
heeft het geen zin op zoek te gaan naar een alternatief in het eigen recht.267 
Ook Herfarth is van mening dat de wesenseigene Zuständigkeit niet 
onder de internationale bevoegdheid kan worden geschaard. De vraag 
naar de internationale bevoegdheid van de rechter heeft niets te maken 
met de procesrechtelijke moeilijkheden waartoe de toepassing van het 
aangewezen vreemde recht kan leiden. Hij voegt hieraan toe dat de pro-
blematiek van de wesenseigene Zuständigkeit pas aan de orde komt bij de 
toepassing van het vreemde recht.268 De internationale bevoegdheidsvraag 
is dan reeds bevestigend beantwoord.269 Evenmin kan naar de mening van 
Herfarth de wesenseigene Zuständigkeit bij een andere bevoegdheids-
grond worden ondergebracht.270 De wesenseigene Zuständigkeit is een 
zelfstandig rechtsinstituut. Herfarth wijst erop dat velen de discussie over 
de dogmatische rangschikking van de wesenseigene Zuständigkeit onbe-
duidend vinden. Volgens Herfarth is deze discussie echter enkel onbedui-
dend wanneer men het erover eens is dat de wesenseigene Unzuständig-
keit niet alleen betekent dat de rechter onbevoegd is het vreemde recht toe 
267 Berenbrok 1989, p. 150. 
268 Dit is een parallel met de openbare-orde-exceptie. Zie 3.5. 
269 Herfarth 2000 b, p. 225-226. 
270 Hij noemt de 'innerstaatlichen Gerichtsbarkeit', de 'funktionellen Zuständigkeit' en 
de 'sachlichen Zuständigkeit'. Herfarth 2000 b, p. 224. 
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te passen, maar ook tot gevolg heeft dat de rechter onbevoegd is om in-
houdelijk op de zaak te beslissen. Deze laatste onbevoegdheid is namelijk 
het rechtsgevolg van de bevoegdheidsvragen waar men de wesenseigene 
Zuständigkeit onder wil scharen. Alleen wanneer men de wesenseigene 
Zuständigkeit afzonderlijk beschouwt, ligt het rechtsgevolg hiervan nog 
niet vast. Dat is voor Herfarth het beslissende argument tegen de gelijk-
stelling van de wesenseigene Zuständigkeit met één van de traditionele 
'Sachurteilsvoraussetzungen': 
Denn den Tatbestand der wesenseigenenZuständigkeitstarr mit der Rechtsfolge der 
Unzuständigkeit deutscher Gerichte zu verknüpfen, überzeugt nicht. Vielmehr 
gebietet der Justizgewährungsanspruch und das Rechtsschutzbedürfnis der Parteien 
sowie die Parallele von wesenseigener Zuständigkeit und ordre public eine Suche 
nach Ersatzlösungen, wenn die lex causae eine wesensfremde Tätigkeit vor-
schreibt. 
Wanneer de rechter niet het vreemde recht kan toepassen, dient hij naar 
de mening van Herfarth in zijn eigen recht naar een alternatief te zoe-
ken.272 
Graag sluit ik mij bij de opvattingen van Berenbrok en Herfarth aan. Ook 
naar mijn mening moet de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter 
onderscheiden worden van de internationale bevoegdheid van de rechter. 
De vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit is veeleer een vraag naar de 
staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter. Dit onderscheid wordt in de 
Duitse doctrine maar half gemaakt. Wel wordt ingezien dat de taak van 
de aangezochte rechter grenzen kan stellen aan de toepassing van vreemd 
recht. Dit inzicht is immers de reden dat de vraag naar de wesenseigene 
Zuständigkeit van de rechter wordt gesteld. Vervolgens wordt die vraag 
echter ondergebracht bij de vraag naar de internationale bevoegdheid, 
terwijl de vraag naar de internationale bevoegdheid mijns inziens een an-
dere vraag betreft. 
In de eerste plaats leidt de internationale onbevoegdheid van de rech-
ter in een concreet geval er steeds toe dat partijen zonder inhoudelijke 
beslissing weer naar huis worden gestuurd. Gelijk Herfarth en Berenbrok 
stelden, gaat dit daarentegen niet per se op voor de staatsrechtelijke onbe-
voegdheid van de rechter, voorzover zij betrekking heeft op de toepassing 
271 Herfarth 2000 b, p. 227. 
272 Zie over een eventuele alternatieve beslissing hfd. 5. 
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van het door de verwijzingsregel aangewezen vreemde recht. Indien het 
toepasselijke vreemde recht van de rechter een beslissing of werkzaam-
heid verlangt die buiten zijn taak valt, wordt de rechter daardoor beperkt 
in de toepassing van dat recht. De rechter is zogezegd staatsrechtelijk 
onbevoegd het vreemde recht toe te passen. Zoals ook Berenbrok en 
Herfarth constateerden, is daarmee de mogelijkheid om een inhoudelijke 
beslissing in de zaak te geven niet van de baan. Integendeel, als het eigen 
recht een voldoende verwant alternatief biedt - waarvoor de rechter als 
vanzelfsprekend wel staatsrechtelijke bevoegdheid heeft -, kan de rechter 
ondanks zijn wesenseigene Unzuständigkeit alsnog in de zaak beslissen. 
Siehr spreekt in het kader van de toepassing van vreemd recht waarschijn-
lijk daarom ook liever over de 'wesenseigene Tätigkeit' dan over de 
'wesenseigene Zuständigkeit' van de rechter.273 
In de tweede plaats ziet de internationale bevoegdheid van de rechter 
nu juist niet op de staatsrechtelijke vraag welke werkzaamheden naar 
vreemd recht passen binnen de taak van de aangezochte rechter. Spreekt 
men over de internationale bevoegdheid van de rechter, dan rekent men 
daar in de regel enkel de vraag onder van welk land de rechter bevoegd 
is. Het gaat hier veeleer om de taakverdeling tussen de rechters van ver-
schillende landen en niet om de afbakening van de taak van één van die 
rechters. 
Deze taakverdeling kan echter wel in verband staan met de taakafbake-
ning. Daarin zit de samenhang tussen de twee bevoegdheidsvragen. Bij de 
internationale bevoegdheidsregels gaat het namelijk niet alleen om de 
vraag met welk land de casus geografisch gezien de meeste aanknopings-
punten heeft. Ook andere factoren spelen een rol bij de taakverdeling 
onder de gerechten van de verschillende Staten. Zo wordt wel voor exclu-
sieve-bevoegdheidsregels274 gekozen omdat rechters geacht worden min-
der goed in staat te zijn om op een specifiek terrein vreemd recht toe te 
passen. Deze reden heeft bijvoorbeeld een rol gespeeld bij de exclusieve 
bevoegdheidsbepaling van artikel 22 lid 1 EEX over zakelijke rechten op 
en huur en verhuur, pacht en verpachting van onroerende goederen.275 
273 Siehr 2001, p. 513 (§54 III). 
274 Met exclusieve bevoegdheid wordt in het IPR bedoeld dat er maar één internatio-
naal bevoegde rechter is, namelijk de rechter die in de exclusieve-bevoegdheidsbe-
paling is aangewezen. 
275 Rapport Jenard 1979, p. 28,34-35. Zie voorts Vlas 2004, p. 187-188; Losbladige Bur-
gerlijke Rechtsvordering (Verdragen & Verordeningen), art. 22 sub 1 EEX-Vo, aant. 
4 (Vlas). 
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Zo zou ook het probleem van de wesenseigene Zuständigkeit deels te 
ondervangen zijn via de internationale bevoegdheidsregels. Het gaat er 
dan om dat via de internationale bevoegdheidsregels wordt bewerkstel-
ligd dat de rechter in bepaalde gevallen steeds zijn eigen recht toepast. 
Zolang de internationale bevoegdheid van de rechter en het toepasselijke 
recht samenlopen, zal de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter 
geen problemen opleveren. Het Nederlandse recht zelf biedt van een der-
gelijke Gleichlauf76 een goed voorbeeld. Bij de regeling van het geregis-
treerd partnerschap heeft de wetgever er voor gekozen de Nederlandse 
rechter ruime internationale bevoegdheid toe te kennen om te vermijden 
dat partijen nergens terecht kunnen.277 Deze uitbreiding van de internatio-
nale rechtsmacht van de eigen rechter is deels terug te voeren op de vrees 
dat de vreemde rechter zich zal beroepen op de openbare-orde-exceptie, 
wanneer hij wordt gevraagd een geregistreerd partnerschap te ontbin-
den.278 Veel Staten achten een geregistreerd partnerschap tussen twee 
personen van hetzelfde geslacht in strijd met hun waarden en normen. 
Daarnaast laat de uitbreiding van de rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter zich verklaren door de vrees dat het woonland van partijen wel-
licht geen (procedure tot ontbinding van het) geregistreerd partnerschap 
kent en partijen derhalve niet de mogelijkheid hebben hun geregistreerd 
partnerschap te ontbinden.279 Het is denkbaar dat de aangezochte rechter 
van oordeel is dat hij met de ontbinding van een geregistreerd partner-
276 De samenloop tussen internationale bevoegdheid en toepasselijk recht wordt wel 
aangeduid met de Duitse term 'Gleichlauf'. Was Gleichlauf vroeger de regel, nu is 
het veeleer de uitzondering. Hierdoor zijn de problemen van de weseneigene Zu-
ständigkeit aan de oppervlakte gekomen. Zie in deze zin Heldrich 1969, p. 255: 'Die 
Emanzipation der gerichtlichen Zuständigkeit von dem in der Sache maßgeblichen 
Recht konfrontiert die inländischen Rechtspflegeorgane zwangsläufig mit dem 
Problem, wie sie sich zu verhalten haben, wenn zur Anwendung berufene fremde 
Sachnormen eine dem deutschen Richter ungewohnte Tätigkeit vorsehen'. 
277 Zie art. 4 lid 4 Rv (en art. 9 sub b Rv). 
278 Zie Kamerstukken 11 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 33 (MvT; Herziening procesrecht 
burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg) in 
navolging van het Voorstel voor een aantal IPR-bepalingen inzake het geregistreerd 
partnerschap van de Staatscommissie voor het internationaal privaatrecht, gepubli-
ceerd in: FJR 1998, p. 146-159. Zie over dit advies: Joppe 2000. 
279 Polak 2002 (T&C Rv), art. 4 aant. 10. Vgl. Symeonides 2003, p. 80, die melding maakt 
van de uitspraak van de Amerikaanse Court of Appeals in Connecticut die zijn 
bevoegdheid om een 'same sex marriage' te ontbinden, weigert te doen steunen op 
een algemene bevoegdheidsbepaling in familiezaken, een zgn. 'catch-all clause' 
(Rosengarten v. Downes 802 A.2d 175 (Conn. App. 2002). Waarschijnlijk gaat hier 
vooral een openbare orde argument achter schuil. 
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schap op basis van het vreemde recht bui ten zijn domein treedt, omdat het 
een in zijn recht onbekende rechtsfiguur betreft.280 
3.7 De wesenseigene Zuständigkeit en het Nederlandse staats- en 
bestuursrecht 
De wesenseigene Zuständigkeit die in dit hoofdstuk centraal staat, hangt 
nauw samen met wat ik in de algemene inleiding van deze studie heb ge-
noemd de taak van de rechter. Ik gaf daar al aan dat de taak moet worden 
opgevat in abstracte zin: wat behoort in het algemeen tot het domein en 
de functie van de rechter en wat niet? Zoals hierboven beschreven, speelt 
de taak van de rechter in deze algemene, abstracte zin een rol bij de vast-
stelling dat de rechter bevoegd is om het vreemde recht toe te passen. Zo 
bezien, vormt de taak van de rechter de toetssteen voor de afbakening van 
de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter. 
Het is denkbaar dat deze redenering uit de Duitse dogmatiek wordt 
verstaan als een benadering waarin uit de taak van de rechter bevoegdhe-
den worden afgeleid. Deze benadering zou in Nederland op kritiek uit 
staats- en bestuursrechtelijke hoek kunnen stuiten. In de algemene inlei-
ding vermeldde ik al het staatsrechtelijke axioma dat de wettelijke toeken-
ning van taken aan een orgaan nog niet betekent dat dat orgaan zonder 
nadere competentiescheppende wettelijke regels ook de bevoegdheden 
heeft die voor de vervulling van de toegekende taken nodig zijn.281 In 
hoeverre de leer van de wesenseigene Zuständigkeit, waarin de taak van 
de rechter een zo grote rol speelt, inderdaad wringt met het staatsrechtelij-
ke axioma valt hier nader te bezien. Ik beschrijf eerst kort het axioma zoals 
het is verwoord in de staatsrechtelijke literatuur. Vervolgens geef ik een 
280 In het Duitse recht wordt eveneens rekening gehouden met de mogelijkheid dat de 
internationaal bevoegde rechter niet in staat is het toepasselijke Duitse recht toe te 
passen omdat het hem wezensvreemd zou zijn. Zie Zöller ZPO 2004, IZPR Rn 46 
(Geimer): 'Auch die Notwendigkeit einer Rechtsgestaltung auf Grund Anwendbar-
keit dt Rechts ist kein Anlaß, eine internationale Zuständigkeit aufzutun. Kann die 
vom dt Recht vorgeschriebene Rechtsgestaltung von den aus dt Sicht (328 I Nr 1) 
international zuständigen Gerichten nicht vorgenommen werden, etwa weil diese 
sich für unzuständig erklären oder die Rechtsgestaltung nach dt Recht als ihrer 
Rechtordnung wesensfremd ablehnen, so besteht idR eine deutsche Not-oder 
Ersatzzuständigkeit, Rn 89. Der innere Grund für diese Kompetenz ist aber nicht der 
Gleichlauf zwischen materiellem Recht und Zuständigkeit, sondern die Rechts-
schutzverweigerung im Ausland, ein typisch verfahrensrechtl Gesichtspunkt'. 
281 Kortmann 2001, p. 36-37; Holterman 1995, p. 18. 
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aantal redenen waarom het axioma niet zonder meer geldingskracht heeft 
in de gevallen die in dit onderzoek zijn geanalyseerd. 
Bij de beschrijving van het verschil tussen taken en bevoegdheden heeft 
Holterman het voorbeeld gegeven van de Sociaal-Economische Raad 
(SER). De wettelijke omschrijving van de taken van de SER in artikel 2 
Wet op de Bedrijfsorganisatie brengen op zich nog niet mee dat de Raad 
ook de bevoegdheid heeft om bijvoorbeeld verordeningen uit te vaardi-
gen.282 Deze bevoegdheid moet de Raad in een bijzondere wettelijke be-
paling zijn toegekend, zoals is gedaan in artikel 32 Wet op de Bedrijfsorga-
nisatie.283 Kortmann waarschuwt eveneens tegen het afleiden van be-
voegdheden uit de aan een staats- of bestuursorgaan toegekende taken, 
omdat zo het stelsel van limitatieve bevoegdheidsattributie zou worden 
doorbroken. Hij geeft het voorbeeld van de in de Grondwet vermelde 
sociale grondrechten, die zijn op te vatten als een grondwettelijke taakstel-
ling aan de staatsorganen, maar die daarmee niet ook mogen opgevat als 
bevoegdheidsattribuerende bepalingen. Het staatsrechtelijk axioma ziet 
dus op de situatie waarin wel een toekenning van taken valt te onderken-
nen, maar geen wettelijke bepalingen voorhanden zijn waarin bijzondere 
bevoegdheden worden toegekend om die taken te vervullen.284 
In dit onderzoek gaat het om de situatie waarin de rechter in een inter-
nationaal geschil bij de toepassing van het volgens zijn IPR toepasselijke 
vreemde recht wordt geconfronteerd met een regeling die hem vraagt een 
werkzaamheid te verrichten die in zijn eigen rechtsstelsel onbekend is. De 
vraag is nu of dit ook een situatie is waarop het staatsrechtelijk axioma 
betrekking heeft. 
Allereerst kan worden opgemerkt dat de voorbeelden die door Holter-
man en Kortmann zijn gegeven van een enigszins andere orde lijken te 
zijn: het gaat steeds om de taken en de bevoegdheden van staats- en be-
stuursorganen binnen de uitvoerende macht. Of het stelsel van limitatieve 
282 Art. 2 WBO: De Raad heeft, onverminderd de hem bij de vijfde titel van dit hoofd-
stuk opgedragen adviserende functie, tot taak een het algemeen belang diendende 
werkzaamheid van het bedrijfsleven te bevorderen, alsmede het belang van het 
bedrijfsleven en de daartoe behorende personen te behartigen. 
283 Art. 32 lid 1 WBO: De Raad maakt ten aanzien van de onderwerpen, waarvan de 
regeling of nadere regling bij de wet aan hem is overgelaten, de verordeningen,die 
hij ter vervulling van zijn in artikel 2 omschreven taak nodig oordeelt. 
284 Wellicht wordt vooral bedoeld de wetgever ertoe aan te zetten naast de formulering 
van taken ook zorgvuldig regels op te nemen die daarmee corresponderende be-
voegdheden toekennen. 
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bevoegdheidsattributie zich op dezelfde wijze doet gevoelen voor de 
rechterlijke macht wordt uit de genoemde geschriften niet duidelijk. 
Vervolgens lijken de voorbeelden te zien op betrekkelijk concrete taken 
die dan ook steeds in het meervoud worden geduid. Bij de rechterlijke 
taak die in dit onderzoek een rol speelt, denk ik aan de meer geabstraheer-
de notie van de algemene, in het enkelvoud aangeduide taak van de rech-
ter in de zin van zijn domein en zijn functie in het staatsbestel.285 Nu is het 
mogelijk deze algemene taak van de rechter te zien als een optelsom van 
alle meer concrete taken of bevoegdheden die aan de rechter zijn opgedra-
gen, zoals de beslechting van geschillen, maar ook het benoemen van een 
bewindvoerder, een voogd of een curator en het uitspreken van een echt-
scheiding of een adoptie. De gedachte zou dan zijn dat al deze taken van 
de rechter, die in de privaatrechtelijke literatuur niet worden onderschei-
den van zijn corresponderende bevoegdheden, tezamen bepalen wat das 
Wesen van de rechterlijke taak is. Echter, de strekking van de beschou-
wingen in deze studie is juist dat de taak van de rechter meer is dan de 
optelsom van specifieke aan de rechter toegekende taken, die in zijn be-
voegdheden liggen besloten. Het meerdere boven de optelsom houdt ver-
band met en vloeit voort uit de afbakening van het domein van de rechter 
ten opzichte van enerzijds de private sfeer en anderzijds het domein van 
de uitvoerende macht. 
Van groter belang is ten derde dat in de gevallen die centraal staan in 
dit proefschrift wel sprake is van een aan de rechter toegekende bevoegd-
heid om in privaatrechtelijke gevallen recht te spreken en daarbij krach-
tens de regels van IPR in internationale gevallen vreemd recht toe te pas-
sen.286 Deze algemene attributie brengt mee dat er dus wel degelijk steeds 
een bevoegdheid bestaat zoals bedoeld in het staatsrechtelijk axioma. Het 
punt is echter dat met een algemene attributie geen oplossing wordt 
gevonden voor het probleem dat de rechter bij de toepassing van vreemd 
recht in sommige gevallen werkzaamheden verricht waarvan kan worden 
betwijfeld of ze passen bij de taak die hij vervult in zijn eigen rechtsorde; 
285 Zoals reeds door mij is opgemerkt in vn. 8 van de algemene inleiding, schrijft 
Holterman eveneens dat de term taak ook wel de betekenis heeft van de functie die 
de rechter en andere machten hebben binnen de trias politica. Holterman 1995, ρ 
18-19. Zie voorts Burkens e.a., 2001 p. 109. 
286 Zoals uitvoerig is beschreven, verschilt de wijze waarop een attributie wordt ge­
vonden in de drie verschillende positiefrechtelijke benaderingen. Alledrie de bena­
deringen komen echter tot een attributie die zo ruim is, dat zij als algemeen zou 
kunnen worden bestempeld 
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een probleem dat door mij is aangeduid als de kwestie van zijn staatsrech-
telijke bevoegdheid, ter onderscheiding van zijn internationale bevoegd-
heid. Voorzover dit probleem zich voordoet, gaat het meestal om gevallen 
waarin aan de grenzen van de algemene taak van de rechter juist een be-
perking van zijn bevoegdheid wordt ontleend en daarmee een rechtvaar-
diging om het vreemde recht ondanks zijn toepasselijkheid krachtens het 
IPR toch niet toe te passen. De nadruk ligt in dit onderzoek op de gevallen 
waarin het de rechter aan wesenseigene Zuständigkeit ontbreekt, er dus 
geen staatsrechtelijke bevoegdheid is. 
Bij dit fundamentele verschil met de situatie waarop het staatsrechtelijk 
axioma ziet, komt nog dat het vreemde recht dat toegepast moet worden, 
juis t vraagt een werkzaamheid te verrichten. De algemene attributie in het 
eigen recht vormt hierbij het fundament voor de te verrichten werkzaam-
heid, mits het geval past binnen de algemene taak van de rechter. De taak 
van de rechter vormt hierbij slechts indirect de legitimatie van zijn be-
voegdheid; het is de ruim uitgelegde algemene attributie van bevoegdhe-
den die grondslag vormt voor de bevoegdheid van de rechter. 
Op basis van deze argumenten kan worden geconcludeerd dat het 
staatsrechtelijk axioma niet zonder meer geldingskracht heeft voor de hier 
behandelde materie en dus niet zonder meer een bezwaar vormt tegen de 
leer van de wesenseigene Zuständigkeit. De situatie waarop het axioma 
ziet, namelijk het geval waarin aan een orgaan wel een taak is toegekend 
maar niet de daarmee corresponderende bevoegdheden, is niet de situatie 
die in de internationaalprivaatrechtelijke gevallen die in dit onderzoek 
centraal staan, het probleem oplevert. In het vorige hoofdstuk is immers 
geconstateerd dat op allerlei manieren wordt aangenomen dat het recht 
voorziet in een vorm van algemene attributie van bevoegdheid om 
vreemd recht toe te passen. Waar het in dit proefschrift vooral om gaat is 
de spiegelbeeldige situatie waarin de geattribueerde bevoegdheid juist 
moet worden beperkt doordat deze bevoegdheid ruimer is dan de taak 
van de rechter toelaat. Het volgende hoofdstuk zal duidelijk maken aan 
welke gevallen moet worden gedacht. Die gevallen betreffen dan dus 'de 
grenzen van de taak van de rechter' - zoals de (onder)titel van dit proef-
schrift luidt -, waaruit dan vervolgens een beperking van zijn bevoegd-
heid om vreemd recht toe te passen, wordt afgeleid. 
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3.8 Conclusie 
Aanvankelijk werd de term wesenseigene Zuständigkeit gebruikt in een meer 
positiefrechtelijke betekenis, hetgeen duidelijk naar voren komt in de 
beslissing van het Kammergericht uit 1922. Het KG keek enkel naar de 
bevoegdheden die de Duitse rechter in het interne recht had en legde deze 
bovendien beperkt uit. Deze aanpak van het KG doet denken aan de eerste 
positiefrechtelijke benadering zoals die in het vorige hoofdstuk aan de 
hand van de oudere Nederlandse IPR-literatuur is beschreven. De kritiek 
in de Duitse IPR-doctrine op deze beslissing van het KG vertoont vervol-
gens sterke verwantschap met de drie ruime benaderingen uit het vorige 
hoofdstuk. De specifieke bevoegdheden van de Duitse rechter worden niet 
alleen ruim uitgelegd, men kijkt ook naar het totaalbeeld dat uit deze 
specifieke bevoegdheden tezamen valt af te leiden. 
In de loop der tijd heeft de term 'wesenseigene Zuständigkeit' steeds 
meer een conceptuele lading gekregen, waarmee de leer zich onderscheid t 
van de vier benaderingen die ik in het vorige hoofdstuk als posi tief rechte-
lijk heb aangeduid. Voor de afbakening van de rechterlijke bevoegdheid 
wordt niet meer zozeer in de tekst van de wet gezocht, veel meer stelt men 
zich de vraag of de betreffende verrichting naar vreemd recht functioneel 
gezien, past binnen de taak van de aangezochte rechter. Men denkt min-
der posi tief rechtelijk en meer conceptueel. Dat de rechter binnen zijneigen 
rechtsorde een bepaalde bevoegdheid niet heeft, wil niet zeggen dat zij 
ook niet binnen zijn taak zou passen. Bij de benadering van de wesensei-
gene Zuständigkeit ligt de nadruk veel meer op de functie die de rechter 
vervult binnen zijn Staat, op zijn taak. Het gaat hier om een abstracte notie 
in plaats van om specifieke bevoegdheden. 
De functie van een rechter in een rechtsstaat wordt omvat door het 
concept 'rechtspraak'. Naar de mening van Herf arth dient men het concept 
'rechtspraak' daarbij wel in een specifieke zin te verstaan. Het gaat volgens 
hem om rechtscontrole door de uitleg en de toepassing van rechtsregels. 
Als de betreffende verrichting functioneel door de term 'rechtspraak' 
wordt omvat, valt zij binnen de wesenseigene Zuständigkeit van de rech-
ter; dat is de graadmeter. De term 'wesenseigene Zuständigkeit' impliceert 
het reeds zelf; zolang het gevraagde eigen is aan het wezen van het rech-
terlijk ambt, moet de aangezochte rechter zich in staat achten om de 
gevraagde beslissing met toepassing van vreemd recht te geven. Dat is 
bijvoorbeeld niet het geval wanneer de werkzaamheid naar vreemd recht 
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neerkomt op een uitvoeringshandeling waarbij geen enkel juridisch in-
zicht is vereist. Hetzelfde geldt voor beleidshandelingen waarbij de rechts-
controle geen doel meer is, maar middel. De precieze grens blijft echter 
moeilijk aan te geven en zal van het concrete geval afhangen. 
De vraag of een werkzaamheid functioneel gezien onder rechtspraak 
val t, is een staatsrechtelijke vraag. De vraag naar de wesenseigene Zustän-
digkeit van de rechter moet dan ook worden onderscheiden van de vraag 
naar de procesrechtelijke aanpassing. Om te weten of de grens van de 
wesenseigene Zuständigkeit is bereikt, moet duidelijk worden dat het pro-
bleem dat de rechter heeft met de toepassing van het aangewezen vreem-
de recht niet puur procesrechtelijk is. Het procesrecht is dienstbaar aan het 
materiële recht. Indien het eigen procesrecht in de weg staat aan de toe-
passing van het vreemde materiële recht, dient dat procesrecht te worden 
aangepast. Dit kan door bijvoorbeeld het vreemde procesrecht in acht te 
nemen dat zo verweven blijkt te zijn met het toepasselijke materiële recht. 
Pas wanneer ook na de procesrechtelijke aanpassing het probleem blijft 
bestaan, is mogelijk de wesenseigene Zuständigkeit van de aangezochte 
rechter in het geding. 
Omdat de vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter 
een staatsrechtelijke vraag is, moet zij ook los worden gekoppeld van de 
internationale bevoegdheid van de rechter. De rechter moet niet alleen 
internationaalprivaatrechtelijk de aangewezen rechter zijn om een beslis-
sing te geven, hij moet ook staatsrechtelijk gezien bij machte zijn om de 
gevraagde beslissing te geven. Dit zijn twee verschillende vragen. Men 
zou kunnen spreken van de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter 
versus de internationale bevoegdheid van de rechter. Bij de staatsrechtelij-
ke bevoegdheid gaat het om de inhoudelijke grenzen van de taak of het 
domein van de rechter, daar waar het bij de internationale bevoegdheid 
gaat om de ruimtelijke taakverdeling tussen de gerechten van de verschil-
lende Staten. Niettemin bestaat er ook een zekere samenhang tussen de 
twee bevoegdheidsvragen: de vraag naar de wesenseigene Zuständigkeit 
komt niet op, indien het toepasselijke recht en de internationaal bevoegde 
rechter samenvallen. 
Een tweede reden waarom de vraag naar de wesenseigene Zuständig-
keit van de internationale bevoegdheid van de rechter onderscheiden 
moet worden, betreft het gevolg van een eventuele onbevoegdheid. Is de 
rechter internationaal onbevoegd om een beslissing geven, dan zijn par-
tijen aangewezen op een andere rechter. Is daarentegen de rechter interna-
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tionaal wel bevoegd, maar staatsrechtelijk niet, dan wil dat slechts zeggen 
dat de rechter het vreemde recht niet conform zijn betekenis kan toepas-
sen. Daarmee is echter niet gezegd dat de rechter helemaal geen inhoude-
lijke beslissing kan geven. 
Het recht op toegang tot een rechter zoals neergelegd in artikel 6 lid 1 
EVRM kan de rechter in geen geval verplichten een bevoegdheid uit te 
oefenen die, bezien vanuit de conceptuele benadering van de wesenseige-
ne Zuständigkeit, niet past binnen zijn taak. Het is echter wel denkbaar 
dat de aangezochte rechter verplicht is partijen een alternatieve beslissing 
te geven om rechtsweigering te voorkomen. Wellicht is er een alternatieve 
beslissing denkbaar door het vreemde materiële recht in aangepaste vorm 
toe te passen. Een andere mogelijkheid is dat geheel wordt uitgeweken 
naar de lex fori, zoals dat ook wel gebeurt wanneer de toepassing van het 
vreemde recht in strijd is met de openbare orde van het forum. Deze 
alternatieven zullen verder worden onderzocht in het vijfde hoofdstuk, 
nadat eerst in het volgende hoofdstuk aan de hand van verschillende 
voorbeelden wordt geïllustreerd hoe moet worden onderzocht of het 
vreemde recht een beslissing of werkzaamheid van de rechter vraagt die 





AAN DE HAND VAN VOORBEELDEN 
In dit hoofdstuk zullen enkele gevallen uit diverse rechtsgebieden worden 
besproken waarvan het denkbaar of zelfs gebleken is dat de rechter aar-
zelingen heeft om vreemd recht toe te passen. Bekeken zal worden of die 
aarzelingen terecht zijn. Word t van de rechter een beslissing of verrichting 
gevraagd die buiten zijn domein valt, of is de aarzeling enkel gebaseerd 
op procesrechtelijke problemen die door aanpassing verholpen kunnen 
worden? Bij de bespreking van de voorbeelden zal zoveel mogelijk ge-
bruik worden gemaakt van hetgeen in de vorige twee hoofdstukken naar 
voren is gekomen. In het bijzonder zal daarbij aandacht worden besteed 
aan het ruime-equivalentiecriterium uit de gelijknamige benadering en het 
functionele-rechtspraakcriterium uit de leer van de wesenseigene Zustän-
digkeit. De invulling van deze twee criteria zal zoveel mogelijk geschie-
den aan de hand van het Nederlandse rechtsstelsel, zodat duidelijk wordt 
waar de problemen zitten voor de staatsrechtelijke bevoegdheid van de 
Nederlandse rechter ten aanzien van de toepassing van vreemd recht. 
4.1 Onbekende rechtsfiguren 
In deze eerste paragraaf zullen twee voorbeelden van gevallen worden 
gegeven waarin niet alleen de betreffende rechterlijke werkzaamheid uit 
het vreemde recht onbekend is in de lex fori, maar ook de rechtsfiguur 
waarop die werkzaamheid betrekking heeft. 
4.1.1 Kwalificatieprobleem van onbekende rechtsfiguren 
Alvorens de rechter kan beoordelen of de gevraagde voorziening voor 
hem werkzaamheden meebrengt die niet alleen onbekend zijn in de lex 
fori maar ook buiten zijn taak vallen, dient het op de gevraagde voorzie-
ning toepasselijke recht te worden vastgesteld. Dit is echter niet altijd even 
eenvoudig. Vooral niet wanneer de gevraagde voorziening zelf een, in het 
materiële recht van de lex fori, onbekende rechtsfiguur is. Voordat de 
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rechter dan toekomt aan de vraag of hij de onbekende rechterlijke werk-
zaamheid kan verrichten, stuit hij eerst op een kwalificatieprobleem van 
deze rechtsfiguur: door welke verwijzingsregel van het forum wordt deze 
onbekende rechtsfiguur beheerst?287 
Wanneer de rechter met een onbekende rechtsfiguur wordt geconfron-
teerd, zal hij deze eerst moeten 'thuisbrengen'. Er moet een verwijzingsre-
gel worden gevonden die het toepasselijke recht aanwijst. De casus moet 
worden gekwalificeerd. De categorie van de verwijzingsregel moet in 
abstracto worden benaderd, opdat zij niet alleen de rechtsinstituten van 
het forum omvat, maar alle rechtsinstituten van alle rechtsstelsels nu en 
in de toekomst. Wat dat betreft verschillen de verwijzingsregels niet, of 
zouden zij niet mogen verschillen, van de verwijzingsregels in mul tilatera-
le verdragen. Deze manier van kwalificeren wordt wel aangeduid met de 
term 'functionele kwalificatie' ter onderscheiding van de lex fori-theorie 
op grond waarvan enkel het begrippensysteem van het eigen rechtsstelsel 
beslissend zou zijn voor de kwalificatie van de internationale rechtsver-
houding.288 
In de Duitse IPR-literatuur is wel eens opgemerkt dat de leer van de 
wesenseigene Zuständigkeit 'eine Folge des funktionellen Verständnisses 
von Kollisionsnormen' is.289 De gedachte achter deze opmerking is dat er 
nagenoeg geen problemen zouden zijn bij de toepassing van vreemd recht, 
indien de verwijzingsregels alleen verwijzen naar rechtsfiguren die zowel 
in het vreemde recht als in het recht van de forumstaat bekend zijn. Het 
vreemde recht zou dan in beginsel met behulp van het procesrecht van de 
forumstaat kunnen worden toegepast. Incompatibiliteiten tussen het 
vreemde materiële recht en het eigen procesrecht doen zich dan nauwe-
lijks voor.290 
287 Zie over kwalificatie: Bernasconi 1997. 
288 Zie Herfarth 2000 a, p. 179 e.v. 
289 In deze zin Herfarth 2000 a, p. 207-208: 'Die wesenseigene Zuständigkeit ist eine 
Folge des funktionellen Verständnisses von Kollisionsnormen. Wurden die deut-
schen Kollisionsnormen nämlich nur auf solche Normen des ausländischen Rechts 
verweisen, die eine Entsprechung im deutschen materiellen Recht haben, wäre auf 
jeden Fall gewährleistet, daß die Anwendung des fremden ausländischen Rechts mit 
den Mitteln des deutschen Verfahrensrechts zu bewältigen ist. Inkomptabilitäten 
zwischen Verfahrensrecht und anwendbarem materiellen Recht wären ausgeschlos-
sen'. 
290 Vgl. art. 3 CIDIP (Inter-American Convention on general rules): Whenever the law 
of a State Party has institutions or procedures essential for its proper application 
that are not provided for in the law of another State Party, this State Party may 
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4.1.2 De in Duitsland afgeschafte rechtsfiguur van de Legitimation 
Een goed voorbeeld van de uitleg van de aanknopingscategorie als een 
abstract begrip vormt een uitspraak uit 1999 van het Bayerisches Oberstes 
Landesgericht met betrekking tot een wettiging - Legitimation - van een Ita-
liaans kind door huwelijk.291 De Duitse ambtenaar van de burgerlijke 
stand had geweigerd deze Legitimation in te schrijven in het Duitse Gebur-
tenbuch, omdat het Duitse recht de Legitimation heeft afgeschaft en het 
Duitse rechtsstelsel de rechtsfiguur dus niet meer kent. Tegen deze beslis-
sing hebben de ouders van het betreffende kind beroep ingesteld bij de 
Duitse rechter. Teneinde uitspraak te kunnen doen over de rechtmatigheid 
van de weigering van de ambtenaar van de burgerlijke stand om de Ita-
liaanse Legitimation in te schrijven, moest de Duitse rechter onderzoeken 
of de Legitimation naar Italiaans recht sinds de afschaffing van de rechtsfi-
guur in het eigen recht nog in het Duitse Geburtenbuch kon worden inge-
schreven. 
De Legitimation is sinds een aantal jaren in het Duitse recht een onbe-
kende rechtsfiguur. Deze rechtsfiguur hield de wettiging van een kind in. 
In het Duitse recht werd een kind door het huwelijk van zijn ouders auto-
matisch gewettigd.292 Daarnaast kon de Legitimation van het kind ook op 
refuse to apply such law if it does not have any like institutions or procedures. De 
Maekelt, die melding maakt van deze bepaling, is van mening dat de bepaling een 
goede stap voorwaarts is. De bepaling laat de rechter namelijk de keus; hij hoeft zich 
niet onbevoegd te verklaren. Bovendien is de unknown institution-exceptie, waar-
van ze opmerkt dat die naast de openbare-orde-exceptie staat, enkel beperkt tot die 
gevallen 'in which it is not feasible to apply institutions of the forum analogous to 
the foreign unknown institution'. De Maekelt 1983, p. 314-316. 
291 BayObLG, 1. ZS Beschl. vom 11.6.1999 - 1Z BR 186/98, FamRZ 21/99, p. 1443, 
IPRspr. 1999, no. 74, StAZ 1999, 274. Idem maar dan met betrekking tot het Turkse 
recht: BayObLG, Beschl. vom 14.6.1999 - IZ BR 199/98, IPRax 2000, p. 135, 116 
(Aufsatz Huber), IPRax 2001, p. 114 (Aufsatz Hepting/Fuchs). Zie voorts AG 
Heilbronn Beschl. vom 18.8.1998 - GR 361/98, IPRax 1999, p. 114, IPRspr. 1998, no. 
223. 
292 [Aufgehoben] § 1719 BGB: [Verheiratung des Vaters mit der Mutter] Ein nichtehe-
liches Kind wird ehelich, wenn sich der Vater mit der Mutter verheiratet; dies gilt 
auch wenn die Ehe für nichtig erklärt wird. Wird das Kind vor der Eheschließung 
als Minderjähriger oder nach §1772 von einer anderen Person als seinem Vater oder 
seiner Mutter als Kind angenommen, so treten die in Satz 1 bestimmten Wirkungen 
erst ein, wenn das Annahmeverhäl tnis aufgehoben wird und das Verwandtschafts-
verhältnis und die sich aus ihm ergebenden Rechte und Pflichten des Kindes zu 
seinen leiblichen Eltern wieder aufleben. 
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andere manier geschieden. Zowel op verzoek van de vader293 als op ver-
zoek van het kind294 kon het Vormundschaftsgericht een Ehelicherklärung 
geven. Door het Kindschaftsrechtsreformgesetz van 16 december 1997 is ech-
ter de tegenstelling tussen Ehelichkeit en Nichtehelichkeit in het Duitse af-
stammingsrecht afgeschaft. Daarmee is de einheitliche Kindschaft in het 
Duitse recht geïntroduceerd. In samenhang met deze materieelrechtelijke 
wijziging is ook de rechtsfiguur van de Legitimation in het Duitse recht 
afgeschaft. Hetzelfde geldt voor alle andere rechtsfiguren die de staat van 
het kind van Nichtehelichkeit naar Ehelichkeit ophoogden.295 
Dat het Duitse Personenstandsrecht de rechtsfiguur van Legitimation 
niet meer kent, verandert echter volgens het Bayerisches Oberstes Landes-
gericht niets aan het feit dat het naar Duits IPR toe te passen vreemde 
recht deze figuur wel kent en daaraan gevolgen voor de staat van het kind 
verbindt: 
Ist nach den deutschen Kollisionsnormen für einen bestimmten Sachverhalt 
ausländisches Recht anzuwenden, so gilt dies grundsätzlich auch für Rechtsinstitu-
te, die in der deutschen Rechtsordnung nicht oder nicht mehr vorgesehen sind. 
Paragraaf 30 van het Personenstandsgesetz bepaalt namelijk nog steeds dat 
wanneer de staat van een kind is veranderd dit als Randvermerfc196 moet 
worden ingeschreven. Of er in dit concrete geval sprake is van een veran-
dering van de staat, is afhankelijk van het toepasselijke recht. Maar hoe 
bepaalt men het toepasselijke recht op een onbekende rechtsfiguur? 
Met de afschaffing van de Legitimation is ook de betreffende verwij-
zingsregel verdwenen.297 De Duitse wetgever heeft zich waarschijnlijk niet 
293 [Aufgehoben] § 1723 BGB: [Voraussetzungen der Ehelicherklärung] Ein nichtehe-
liches Kind ist auf Antrag seines Vaters vom Vormundschaftsgericht für ehelich zu 
erklären, wenn die Ehelicherklärung dem Wohle des Kindes entspricht und ihr 
keine schwerwiegenden Gründe entgegenstehen. 
294 [Aufgehoben] § 1740 BGB: [Voraussetzungen der Ehelicherklarung] Ein nichtehe-
liches Kind ist auf seinen Antrag vom Vormundschaftsgericht für ehelich zu 
erklären, wenn die Eltern des Kindes verlobt waren und das Verlöbnis durch Tod 
eines Eltemteils aufgelöst werden ist. Die ehelichkeit ist zu versagen, wenn sie nicht 
dem Wohle des Kindes entspricht. 
295 Zie meer hierover: Hepting 1999, p. 97 e.V.; Henrich 1999, p. 1505 e.v. 
296 In het Nederlandse recht word t gesproken van een 'la tere vermelding', voorheen een 
'kantmelding'. 
297 Art. 21 a.F. EGBGB: (1) Die Legitimation durch nachfolgende Ehe unterliegt dem 
nach Artikel 14 Abs. 1 für die allgemeinen Wirkungen der Ehe bei der Ehe-
schließung maßgebenden Recht. Gehören die Ehegatten verschiedenen Staaten an. 
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gerealiseerd dat op internationaal vlak er nog wel degelijk een onder-
scheid tussen wettige en onwettige kinderen wordt gemaakt. Daardoor 
zou er een leemte zijn ontstaan. Met de afschaffing van de Legitimation in 
Duitsland is namelijk niet gezegd dat de Duitse rechter niet meer met vra-
gen ten aanzien van een Legitimation naar vreemd recht kan worden ge-
confronteerd. Wil de rechter weten naar welk recht hij de vragen dient te 
beantwoorden, dan heeft hij een verwijzingsregel nodig. 
Het Bayerisches Oberstes Landesgericht benadrukt dat de Systembegrif-
fe van het Duitse conflictenrecht in overeenstemming met hun functie 
ruim moeten worden uitgelegd om zo de leemte in het Duitse conflicten-
recht op te vullen:298 
Bei der Frage, zu welcher Kollisionsnorm der Sachverhalt nach den Begriffen und 
Vorstellungen des deutschen Rechts die engste Verbindung aufweist, sind die 
Rechtsbegriffe der deutschen Kollisionsnormen entsprechend ihrer Funktion weit 
aus zu legen, um auch ausländische Regelungen zu erfassen. An welcher Stelle das 
ausländische Recht selbst das Rechtsinstitut systematisch einordnet, ist dagegen 
unerheblich. 
Zo zou het bijvoorbeeld zinvol en logisch zijn om voor een staatverande-
ring door Legitimation aan te knopen bij de nationaliteit ten tijde van de 
Legitimation. Het Bayerisches Oberstes Landesgericht wijst erop dat ook 
in het namenrecht wordt aangeknoopt bij het personeel statuut, omdat er 
in de regel een nauwe verbondenheid is tussen de betreffende persoon en 
de Staat wiens nationaliteit hij draagt. 
Uiteindelijk komt het Bayerisches Oberstes Landesgericht tot de con-
clusie dat, indien de ouders en het kind ten tijde van de huwelijkssluiting 
dezelfde nationaliteit hadden, voor het toepasselijke recht moet worden 
aangeknoopt bij het gemeinsame Personalstatut. Dit leidt tot de toepasselijk-
so wird das Kind auch dann legitimiert, wenn es nacht dem Recht eines dieser 
Staaten legi timiert wird. (2) Die Legitimation in anderer Weise als durch nachfolgen-
de Ehe unterliegt dem Recht des Staates, dem der Elternteil, für dessen eheliches 
Kind das Kind erklärt werden soll, bei der Legitimation angehört oder, falls er vor 
dieser gestorben ist, zuletzt angehörte. 
298 Daar het hier een voorvraag betrof, moest eerst worden bekeken of deze voorvraag 
zelfstandig of afhankelijk zou worden aangeknoopt. Afhankelijke aanknoping leid-
de echter tot niets. De hoofdvraag is namelijk een procesrechtelijke vraag, waarop 
de lex fori van toepassing is. Dat is Duits recht en Duits recht kent de figuur van de 
Legitimation niet meer. Dit leidde tot de conclusie dat de voorvraag zelfstandig 
moest worden aangeknoopt. In tegenovergestelde zin Henrich in zijn bespreking 
van AG Heilbronn Beschluß ν.18.8.1998 - CR 361/98, IPRax 1999, p. 115. 
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heid van Italiaans recht; allen hadden de Italiaanse nationaliteit. Naar 
Italiaans recht is er inderdaad sprake van een Statusänderungbi) Legitima-
tion. 
De staatverandering van het kind tengevolge van de Legitimation 
maakt de vraag relevant of de Italiaanse Legitimation, als onbekende 
rechtsfiguur, in het Duitse Geburtenbuch kan en moet worden ingeschre-
ven. Het Bayerisches Oberstes Landesgericht voert twee redenen aan die 
leiden tot een bevestigend antwoord. Allereerst wijst het erop dat voor de 
Mutterschaftsanerkennung - naar Duits recht ook een onbekende rechtsfi-
guur299 - uitdrukkelijk staat bepaald dat zij moet worden ingeschreven. De 
rechter ziet niet in waarom dat dan anders zou zijn voor een Legitimation 
naar vreemd recht. Op de tweede plaats sluit paragraaf 30 van het Perso-
nenstandsgesetz geen enkele staatverandering uit. Integendeel, deze bepa-
ling omvat naar zijn Sinn und Zweck ook Personenstandsänderungen op 
grond van het toepasselijke vreemde recht.300 
Deze uitspraak van het Bayerisches Oberstes Landesgericht laat zien dat 
de rechter door de functionele uitleg van de verwijzingscategorie, ook met 
onbekende rechtsfiguren kan worden geconfronteerd. In deze procedure 
met betrekking tot de Italiaanse Legitimation heeft dat echter niet geleid 
tot vragen omtrent zijn staatsrechtelijke bevoegdheid. Het ging hier im-
mers over een beroep op een besluit van een ambtenaar. Zelfs in de meer 
beperkte definitie van het Hof van Justitie van de EG van de rechtspreken-
de bevoegdheid van de rechter, zou het hier gaan om rechtspraak; de 
Legitimation behoort weliswaar tot de materie van de voluntaire jurisdic-
tie, maar voorzover het gaat om hoger beroep tegen een afwijzende beslis-
sing betreft het een geschil en daarmee rechtspraak.301 Dat het bij het be-
299 Zie Hepting 1999, p. 99. 
300 Zie in deze zin het -reeds in 3.1 besproken- arrest van de BGH van 22 maart 1967 ten 
aanzien van de scheiding van tafel en bed: 'Da, wie es ausgeführt worden ist, die 
Trennung von Tisch und Bett als eine dem deutschen Recht fremde Rechtseinrich-
tung nach ihrer sozialen Funktion der Auflösung der Ehe dem Bande nach nahesteht 
und es deshalb geboten ist, sie kollisionsrechtlich den für die Scheidung geltenden 
Vorschriften einzuordnen, laßt sich die Tatsache, daß in Art. 17 I EGBGB nur von 
der Scheidung gesprochen wird, nicht oder jedenfalls nicht mehr zugunsten der bis-
her von der Rechtsprechung vertretenen Ansicht anführen. Es gehört zu den Eigen-
tümlichkeiten des internationalen Privatrechts, daß die in ihm verwendeten Rechts-
begriffe oft weit ausgelegt werden mussen, um ausländischen Regelungen gerecht 
werden zu können'. Zie BGH Urteil v. 22.3.1967 - IV ZR148/65, FamRZ 1967, p. 455. 
301 Zie over het rechtspraakcriterium in de jurisprudentie van het HvJ EG: 3.3. 
116 
Een grensverkenning aan de hand van voorbeelden 
roep tegen de afwijzende beslissing van de ambtenaar handelde om een 
onbekende rechtsfiguur doet daar niets aan af. 
Daarentegen zouden er waarschijnlijk wel vragen over de staatsrechte-
lijke bevoegdheid van de Duitse rechter zijn gerezen, wanneer hij was ver-
zocht om met toepassing van Italiaans recht het kind op verzoek van de 
vader te wettigen. De Duitse rechter zou zich wellicht hebben afgevraagd 
of hij nog wel de bevoegdheid heeft om een kind te wettigen, nu het 
Duitse interne recht de rechtsfiguur van de Legitimation niet meer kent. 
Dat in de Duitse literatuur niet stil is gestaan bij de mogelijke proble-
men met de wesenseigene Zuständigkeit van de Duitse rechter, laat zich 
deels verklaren door de ruime uitleg van de nieuwe verwijzingsregel302 
die het oude artikel 21 EGBGB heeft vervangen. Huber bijvoorbeeld is van 
mening dat door het schrappen van de verwijzingsregel van de Legitima-
tion in het geheel geen gat is gevallen in het Duitse conflictenrecht.303 De 
zinsnede 'Rechtsverhältnis zwischen dem Kind und seinen Eltern' in het 
nieuwe artikel 21 EGBGB is ruim genoeg om ook staatveranderingen 
daaronder te vatten. De nieuwe verwijzingsregel knoopt niet aan bij de 
nationaliteit van de ouder die om de Ehelicherklärung heeft verzocht zo-
als het oude artikel 21 EGBGB dat deed. In plaats daarvan verwijst de 
nieuwe verwijzingsregel naar het Aufenthaltsrecht van het kind. 
Er is waarschijnlijk niet alleen aangeknoopt bij de verblijfplaats van het 
kind voor de toepasselijke wet, maar ook voor de internationaal bevoegde 
rechter inzake kwesties over de rechtsverhouding tussen het kind en zijn 
ouders. De Duitse rechter zal derhalve met betrekking tot de staat van een 
kind in beginsel zijn eigen recht toepassen.304 Het verzoek van een vader 
die in Duitsland woont tot Ehelicherklärung van het kind dat bij zijn moe-
der in Italië woont, zal waarschijnlijk stranden omdat niet de Duitse maar 
302 Art. 21 n.F. EGBGB: Das Rechtsverhältnis zwischen einem Kind und seinen Eltern 
unterliegt dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt 
hat. 
303 Zie Huber 2000, p. 116. 
304 Huber bekritiseert de teleologische interpretatie van het Bayerisches Oberstes 
Landesgericht van paragraaf 30 van het Personenstandsgesetz. Naar zijn mening 
moet eerst de autonome begripsinterpreta tie van het Personenstandsgesetz ontwik-
keld worden. Het geeft zelf nauwelijks aanknopingspunten, waardoor er toch weer 
moet worden aangeknoopt bij het materiële recht. Zijns inziens had de rechter 
gewoon kunnen aanknopen bij het nieuwe artikel 21 EGBGB dat verwijst naar het 
recht van de verblijfplaats van het kind. In beide arresten is dit het Duitse recht. 
Inschrijving van de Legitimation was derhalve volgens Huber niet vereist. Huber 
2000, p. 118. Kritisch over Hubers standpunt: Hepting & Fuchs 2001. 
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de Italiaanse rechter internationaal bevoegd is. De Duitse rechter komt 
dan niet toe aan de vraag of hij met toepassing van Italiaans recht de ver-
zochte Legitimation kan geven. 
Kegel pleit echter voor handhaving van het oude artikel 21 EGBGB 
voor de gevallen van de Legitimation.305 Deze bepaling verwijst naar het 
recht van de nationaliteit van de ouder die de Legitimation verzoekt. Van-
uit die optiek is het nog steeds denkbaar dat de Duitse rechter die interna-
tionaal bevoegd is als rechter van de verblijfplaats van het kind, in de situ-
atie komt dat hem wordt gevraagd om met toepassing van vreemd recht 
een Legitimation uit te spreken. 
Deze vraag zou de Duitse rechter mijns inziens bevestigend moeten 
beantwoorden. Vooral het historische-rechtspraakcriterium geeft in dit 
specifieke voorbeeld van de Legitimation duidelijke aanwijzingen voor 
een bevestigend antwoord. Daarnaast leidt ook de toepassing van het 
criterium van de ruime equivalentie tot de conclusie dat de Duitse rechter 
staatsrechtelijk bevoegd is om met toepassing van vreemd recht een Legi-
timation uit te spreken. Hetzelfde lijkt te gelden voor het functionele-
rechtspraakcriterium. 
Op grond van het historische-rechtspraakcriterium tellen voor de 
afbakening van zijn bevoegdheid van de rechter ook die bevoegdheden 
mee die de rechter in het verleden heeft gehad.306 Uit het enkele feit dat de 
eigen wetgever in het Duitse interne recht ervoor heeft gekozen om de 
positie van eheliche en nichteheliche kinderen gelijk te trekken - waardoor 
de figuur van de Legitimation in het interne recht overbodig is geworden -
mag de rechter derhalve niet afleiden dat hij onbevoegd is om met toepas-
sing van vreemd recht een Legitimation te bewerkstelligen.307 Integendeel, 
als de wetgever over een paar jaar tot de conclusie komt dat het onder-
scheid tussen eheliche en nichteheliche kinderen toch weer moet worden 
ingevoerd, zal daarmee de bevoegdheid een Legitimation te bewerkstelli-
305 Kegel 2004, p. 954 (§20 XII): ' Die Legitimation steht der AdopHon nahe und an der 
Adoptionskollisionsnorm hat das KindRG nicht gerüttelt; daher sollte man Art. 21 
a.F. EGBGB, der das auf die Legitimation anwendbare Recht bestimmt, weiterhin 
befolgen'. 
306 Zie 3.3. 
307 In dezelfde zin Haunhorst met betrekking tot de afgeschafte figuur van de 'Fami-
lienrat': 'Gleichfalls erweist es sich als falsch, aus der Tatsache, daß im deutschen 
Recht die Vorschriften über den Familienrat zum 1.1.1980 außer Kraft getreten sind 
abzuleiten, daß die geforderte Einrichtung und Beteiligung eines Familienrates 
'wesensfremd' sei'. Haunhorst 1992, p. 167-168. 
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gen in het interne recht weer terugkomen bij de rechter. Het feit dat naar 
zijn eigen recht de rechter en niet een ander staatsorgaan jarenlang die be-
voegdheid heeft gehad, getuigt daar juist van. Het zou alleen anders zijn 
wanneer na de wetswijziging ook een wijziging van de rechterlijke organi-
satie heeft plaatsgevonden die tot gevolg heeft dat de 'geschrapte' be-
voegdheid niet meer door de rechter maar door een ander orgaan in het 
Duitse staatsbestel zal worden uitgeoefend.308 
Bovendien worden in het Duitse recht ook andere staatbeslissingen, 
zoals adoptie en ontkenning van het vaderschap, door de rechter geno-
men. Ook daaruit zou kunnen worden afgeleid dat de Duitse rechter de 
aangewezen instantie zou zijn om ook een Legitimation uit te spreken. De 
bevoegdheid van de Duitse rechter om met toepassing van vreemd recht 
een Legitimation uit te spreken kan dan, op basis van het ruime-equiva-
lentiecriterium, worden afgeleid uit zijn bevoegdheid in het interne Duitse 
recht een adoptiebeslissing of een andere staatbeslissing te nemen. 
In de derde plaats zou ook de toepassing van het functionele-recht-
spraakcriterium waarschijnlijk leiden tot een bevestiging van de staats-
rechtelijke bevoegdheid van de Duitse rechter om met toepassing van 
vreemd recht een Legitimation uit te spreken. De werkzaamheid van de 
rechter zal er in dit voorbeeld in beginsel uit bestaan dat hij onderzoekt of 
is voldaan aan de voorwaarden die de vreemde wet stelt aan de Legitima-
tion. Bij dat onderzoek heeft de rechter mogelijk ook een bepaalde discre-
tionaire bevoegdheid met betrekking tot het belang van het kind. Bij de 
bespreking van het functionele-rechtspraakcriterium kwam reeds naar 
voren dat de toepassing en de uitleg van rechtsregels een bepaalde mate 
van discretionaire bevoegdheid kunnen inhouden.309 Het gaat erom dat de 
beoordelingsruimte van de rechter niet teveel doelmatigheidsoverwegin-
gen met zich brengt. Daarvan zal hier niet snel sprake zijn; het belang van 
het kind betreft een privaatrechtelijk belang dat door de rechter moet wor-
den gewogen.310 Daarbij komt de omstandigheid dat de Duitse rechter ook 
op grond van het interne recht bij bepaalde beslissingen met het belang 
308 Zie Mayer 1998, p. 345 (no. 535); Lequette 1976, p. 146 (no. 184): 'De même la 
possibilité qu'aurait eue le juge français d'accomplir certains actes en vertu d'une loi 
aujourd'hui abrogée devrait - dans la mesure où aucune modification profonde de 
l'organisation judiciaire n'est intervenue entre temps - être suffisante pour lui 
permettre de les réaliser présentement dans le cadre de la mise en oeuvre du droit 
étranger'. 
309 Zie 3.3. 
310 Zie in deze zin Van Hecke 1970, p. 247. Zie ook reeds 3.3. 
119 
Deel I - Hoofdstuk 4, par. 4.1.3.1 
van het kind rekening houdt. Deze discretionaire bevoegdheid is hem 
derhalve in het geheel niet vreemd. Dat de rechtscontrole hier wellicht een 
bepaalde mate van discretionaire bevoegdheid inhoudt, is derhalve voor 
de Duitse rechter net zo min als voor de Nederlandse rechter een pro-
bleem. 
4.2.3 Het wijzigen van de voorwaarden van een trust 
4.1.3.1 Inleidende opmerkingen 
De Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de trust is een voorbeeld van een 
in veel rechtsstelsels materieel onbekende rechtsfiguur, die ook onbekende 
werkzaamheden voor de aangezochte rechter mee kan brengen.311 De 
materiële inpassing van een onbekende rechtsfiguur in de eigen rechtsor-
de is een moeilijk vraagstuk dat echter buiten het bestek van dit boek valt. 
Hier gaat het alleen om de werkzaamheden die het vreemde toepasselijke 
recht van de aangezochte rechter kan verlangen: 
Nicht die - wenn auch noch so krasse - Verschiedenheit des materiellen Rechts, 
sondern allein die Fremdartigkeit der dem inländischen Richter angesonnenen 
Funktion ist geeignet, Schwierigkeiten bei der Eingliederung seiner Tätigkeit in den 
einheimischen Verfahrensapparat auszulosen und damit die Normen über die 
wesenseigenen Zuständigkeit auf den Plan zu rufen. 
Een trust kan worden beschouwd als een vorm van eigendom ten titel van 
beheer: de trustee is eigenaar van een vermogen ten behoeve van anderen, 
de beneficiaries. Deze groep van beneficiaries kunnen specifieke, bij naam 
genoemde, personen zijn. Een trust kan echter ook heel algemeen betrek-
king hebben op een categorie van personen zoals de financiering van de 
theologische opleiding van dominees, of op een bepaald doel, zoals het 
311 Zie Dalhuisen 2000, p. 383-384: 'Ondertussen zijn voor veel rechters het geschreven 
recht en de rechtspraak niet meer dan richtlijnen geworden. Zij weten dat ook het 
eigen systeem maar beperkt oplossingen kan bieden, al helemaal niet als we ter 
begeleiding van de internationale flows aan de zo hoog nodige internationalisering 
van het recht moeten denken. Ik denk hier b.v. uit eigen praktijk naast vele andere 
voorbeelden thans aan trust aangelegenheden in kort geding waarbij Nederlandse 
rechters blijven aarzelen de nodige maatregelen te treffen zelfs tegen Nederlandse 
trustees van buitenlandse (erkende) trusts. De dogmatiek zou hier uitkomst moeten 
brengen maar blijft in het locale steken, zeker als, zoals in dit boek, uitsluitend 
vanuit het eigen systeem kan worden gedacht'. 
312 Heldrich 1969, p. 267. 
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behoud van de Engelse schilderkunst.313 Een trust kan buiten rechte wor-
den ingesteld door de settlor. Sommige trustvormen ontstaan zelfs van 
rechtswege. Aan de oprichting of het ontstaan van de trust komt de rech-
ter dus niet te pas. De rechter heeft in het Engelse recht vervolgens echter 
wel de taak om toezicht te houden op het handelen van de trustees. Zoals 
hierna nog zal worden beschreven kan de rechter bovendien worden ge-
vraagd om een trust te wijzigen, de zogenaamde variation of trusts. 
Voordat kan worden toegekomen aan de staatsrechtelijke vraag of de 
Nederlandse rechter deze rol van de Engelse rechter zou kunnen overne-
men314 - met andere woorden: of er sprake is van Fungibilität - moeten 
twee andere vragen worden beantwoord. Is het denkbaar dat de Neder-
landse rechter internationale bevoegdheid heeft ten aanzien van deze 
onbekende rechtsfiguur? En hoe bepaalt de Nederlandse rechter vervol-
gens het toepasselijke recht daarop? Het is immers alleen zinvol de staats-
rechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter te onderzoeken, 
indien het ook daadwerkelijk voorstelbaar is dat hij met het Engelse trust-
recht wordt geconfronteerd. 
4.1.3.2 Internationale bevoegdheid en toepasselijk recht 
Internationale bevoegdheid 
Het is goed denkbaar dat de Nederlandse rechter wordt geconfronteerd 
met een trust doordat hij rechtsmacht heeft; zowel de EEX-Verordening 
(EEX) als het commune IPR bieden gronden voor de internationale be-
voegdheid van de Nederlandse rechter. 
Voorzover de betreffende trust onder de materiële reikwijdte van de 
EEX-Verordening valt,315 kan de hoofdregel van artikel 2 EEX leiden tot 
de internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechter, indien bij-
voorbeeld de gedaagde trustee of de gedaagde beneficiary in Nederland 
zijn woonplaats heeft. 
313 Zie voor voorbeelden van doelen: Todd & Watt 2003, p. 313 e.v. 
314 Zie meer in het algemeen over het toepassen van common law en de wesenseigene 
Zuständigkeit van de Duitse rechter: Jayme 2001. 
315 Conrad wijst erop dat volgens het Rapport Schlosser de geschillen over de interne 
rechtsverhouding (Innenverhältnis) bij testamentary trusts buiten de materiële reik-
wijdte van het EEX vallen. Conrad bepleit zelf een andere scheidslijn: procedures 
over de geldigheid van de trust na de dood van de settlor vallen buiten het EEX, 
procedures over het beheer van de trust vallen steeds daarbinnen. Zie Conrad 2001, 
p. 108 e.v., p. 159; Rapport Schlosser 1979, p. 89 (no. 52). 
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Daarnaast wijst artikel 5 lid 6 EEX de rechter van de Staat op het grond-
gebied waarvan de trust woonplaats316 heeft, aan als alternatief forum. 
Deze bepaling berust op de idee dat trusts een geografisch zwaartepunt 
hebben.317 Krachtens artikel 60 lid 3 EEX bepaalt de aangezochte rechter 
op grond van zijn IPR of de betreffende trust woonplaats heeft in de 
forumstaat. Deze bepaling is problematisch omdat van veel lidstaten noch 
het IPR noch het materiële recht voorziet in een regeling over de woon-
plaats van een trust.318 Het is derhalve niet duidelijk hoe waarschijnlijk het 
is dat de Nederlandse rechter op grond van artikel 5 lid 6 EEX internatio-
nale bevoegdheid heeft.319 
Ook door een forumkeuze kan de Nederlandse rechter internationaal 
bevoegd zijn ten aanzien van een wijziging van een Engelse trust. Het is 
mogelijk dat een Engelse trust Nederlandse elementen heeft.320 Een Neder-
landse settlor brengt bijvoorbeeld zijn grachtenpand aan de Keizersgracht 
onder in een Engelse trust ten behoeve van zijn, deels in Engeland en deels 
in Nederland woonachtige, kinderen en kleinkinderen. In de oprichtings-
akte van de trust kan de Nederlandse settlor op grond van artikel 23 lid 
4 EEX een forumkeuze voor de Nederlandse rechter opnemen.321 Als zijn 
kinderen en kleinkinderen in de toekomst dan de trust willen wijzigen en 
316 In de Nederlandse verdragstekst werd nog gesproken van 'gevestigd', maar in de 
verordening wordt gesproken van 'woonplaats'. Met deze wijziging is echter geen 
verandering beoogd: in de Engelse en de Franse verdrags- en verordeningstekst is 
steeds gesproken van 'domiciled' resp. 'domicile'. 
317 Rapport Schlosser 1979, p. 89 (no. 114). Zie ook Conrad 2001 p. 288-289: Die rado 
des Art. 5 Ziff. 6 liegt also eher darin, dem Beneficiary eines Trust einen Gerichts-
stand an dem Ort zu sichern, an dem er den Trustee vernünftigerweise erwarten 
darf.' 
318 Zie hierover Harris 2002, p. 206; Conrad 2001, p. 284. 
319 Bovendien kan men zich afvragen of een trust op grond van art. 13 HTV wel wordt 
erkend, wanneer hij zijn geografische zwaartepunt in Nederland heeft. Zou de be-
treffende trust in Nederland niet worden erkend, dan zal de Nederlandse rechter er 
waarschijnlijk ook geen rechtsmacht over uit kunnen oefenen. Harris, echter, gaat 
er - zonder nadere toelichting - vanuit dat ook lidstaten die de rechtsfiguur van de 
trust niet kennen op grond van art. 5 lid 6 EEX internationale bevoegdheid kunnen 
hebben. Zie Harris 2002, p. 206. Vlas is van mening dat de bevoegdheid van de Ne-
derlandse rechter zelden op art. 5 lid 6 zal kunnen worden gebaseerd. Zie Losbladi-
ge Burgerlijke Rechtsvordering (Verdragen & Verordeningen), art. 5 sub 6 EEX-Vo, 
aant. 26 (Vlas). 
320 Zie voor voorbeelden: Cohen Henriquez 1986. 
321 Zie over de forumkeuze bij de trust in het kader van het EEX: Conrad 2001, p. 309-
311. 
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zij daarvoor een rechter nodig hebben, zijn ze aangewezen op de Neder-
landse rechter. 
Wanneer er een geschil zou ontstaan over een zakelijk recht op het Am-
sterdamse grachtenpand, zou de Nederlandse rechter zelfs bij uitsluiting 
bevoegd zijn op grond van artikel 22 lid 1 EEX. Een procedure over de 
wijziging van de trust waarin het grachtenpand is ondergebracht, valt 
daar echter naar alle waarschijnlijkheid niet onder. In de zaak Webb/ 
Webb322 heeft het Hof van Justitie van de EG namelijk de exclusieve be-
voegdheidsbepaling van toen nog artikel 16 lid 1 EEX-Verdrag niet van 
toepassing geacht op een geschil over de rechten van een beneficiary van 
een resulting trust323 ten aanzien van een in Frankrijk gelegen appartement. 
Het ging volgens het Hof namelijk niet om een zakelijk recht in de zin van 
artikel 16 lid 1 EEX-Verdrag, maar om een persoonlijke recht dat enkel je-
gens de gedaagde kon worden ingeroepen. De beslissing van het Hof is 
overigens wel vanuit zakenrechtelijk oogpunt in de doctrine bekriti-
seerd.324 
Voorzover de betreffende trust niet onder het EEX valt, is de Neder-
landse rechter aangewezen op zijn commune bevoegdheidsregels. Hier-
van zijn er zeker drie te noemen. In de eerste plaats zou de Nederlandse 
rechter rechtsmacht kunnen toekomen op grond van artikel 3 Rv dat de 
internationale bevoegdheid in verzoekschriftprocedures regelt. Indien het 
verzoek om de trust te wijzigen, wordt aangemerkt als een verzoekschrift-
322 HvJ EG 17 mei 1994, C-294/92, Jur. 1994, p. 1-1717 (Webb/Webb). 
323 Hanbury & Martin 2001, p. 237: 'A resulting trust is a situation in which a transferee 
is required by equity to hold property on trust for the transferor; or for the persons 
who provided the purchase money for the transfer. The beneficial interest results, 
or comes back to the transferor or to the party who makes the payment. In effect the 
resulting trust is the basis of a claim to recover one's own property'. 
De resulting trust bestaat naast de constructive trust. Beide zijn trustvormen die van 
rechtswege ontstaan. Bij de resulting trust is echter de ontstaansgrond meer gelegen 
in een veronderstelde partijwil, dan in een van rechtswege toepassing van de trust-
figuur zonder meer. Zie Zwalve 2000, p. 330. 
324 Zie o.a. Struycken 1995, p. 210-211; Béraudo in zijn noot onder Webb/Webb in 
R.C.D.l.P. 1995, p. 123-138; Bischoff in zijn noot onder Webb/Webb in J.D.I. 1995, 
p. 477-483; Briggs 1995, p. 563-568, Briggs 1994, p. 526-531. Eens met uitspraak van 
het Hof: Vlas in zijn noot onder het arrest in NILR 1994, p. 347-351. Ook positiever: 
Gretton 2002, p. 607-608; Lupoi 2000, p. 193-195. Zie voorts over deze problematiek: 
Aertsen 2004, p. 97 e.V.; Conrad 2001, p. 223 e.V.; Koppenol-Laforce 1997, p. 136. Zie 
verder Ashurst v. Pollard [2001] 2 W.L.R. 722 (CA.) waarin de uitspraak van het HvJ 
EG in Webb v. Webb wordt toegepast. Zie hierover Harris 2002, p. 205 e.V.; Harris 
2001. Vgl. eveneens: Re Hat/ward, Deceased [1996] 3 W.L.R. 674. Zie hierover Aertsen 
2004, p. 100-101; Hanbury & Martin 2001, p. 18. 
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procedure en de zaak bovendien voldoende met de Nederlandse rechts-
sfeer is verbonden, bied t artikel 3 Rv een grondslag voor de internationale 
bevoegdheid van de Nederlandse rechter.325 
In de tweede plaats zou de Nederlandse rechter wellicht internationaal 
bevoegd zijn op grond van artikel 6 sub f Rv dat de rechtsmacht van de 
Nederlandse rechter ten aanzien van nalatenschappen uitbreidt. Indien de 
settlor als erflater de trust heeft ingesteld om zijn nalatenschap te regelen 
en zijn laatste woonplaats in Nederland had, zou de Nederlandse rechter 
op grond van deze bepaling rechtsmacht toekomen. 
Mogelijk is nog een derde grond voor rechtsmacht gelegen in de artike-
len 8 en 9 sub a Rv met betrekking tot de expliciete en de impliciete 
forumkeuze. Het is goed denkbaar dat de settlor expliciet of in de omstan-
digheden van een concreet geval impliciet heeft beoogd dat wijzigingen 
van de voorwaarden van een trust die raakvlakken vertoont met Neder-
land, worden voorgelegd aan de Nederlandse rechter. Een voorwaarde 
voor de rechtsgeldigheid van een forumkeuze is krachtens de artikelen 8 
en 9 sub a Rv dat het een rechtsbetrekking betreft die ter vrije bepaling 
van partijen staat. Dit zal niet bij alle typen trusts het geval zijn. 
Toepasselijk recht 
Als de Nederlandse rechter dan internationaal bevoegd is ten aanzien van 
een Engelse trust, rijst vervolgens de vraag hoe hij het toepasselijke recht 
op de trust als onbekende rechtsfiguur dient vast te stellen. In het voor-
beeld van de Legitimation kwam naar voren dat een verwijzingsregel 
abstract moet worden uitgelegd, zodat ook onbekende rechtsfiguren door 
de verwijzingsregel worden omvat. Bij een trust is het minder gecompli-
ceerd. Het Haags Trustverdrag (HTV)326 - dat een ruime omschrijving van 
de trust geeft - en de Wet conflictenrecht trusts327 regelen niet alleen de 
325 Bij de vergelijkbare rechtsfiguren van de stichting en het testamentair bewind 
- waarover later meer - betreft het namelijk ook een verzoekschriftprocedure. Zie 
resp. art. 2:294 BW en art. 4:171 lid 2 BW. 
326 Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van 
trusts; 's-Gravenhage, 1 juli 1985, Trb. 1985 1, Trb. 1985 141. Zie over het Haagse 
Trustverdrag o.a. Harris 2002; Koppenol-Laforce 1997; Verhagen 1996; Vlas & 
Koppenol-Laforce 1995. 
327 Wet van 4 oktober 1995, houdende wettelijke bepalingen in verband met de aan-
vaarding van het op 1 juli 1985 te 's-Gravenhage tot stand gekomen Verdrag inzake 
het recht dat toepasselijk is op trusts en op de erkenning van trusts, Stb. 1995 508. 
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erkenning328 van trusts, maar ook het toepasselijke recht op trusts. Op 
grond van artikel 6 HTV is het recht toepasselijk dat door de settlor is ge-
kozen. Als dat gekozen recht echter onbekend is met de trust, bepaalt 
artikel 6 lid 2 dat het recht aangewezen door artikel 7 HTV toepasselijk is. 
Dit artikel verwijst naar het recht waarmee de trust het nauwst verbonden 
is. Uit deze bepalingen volgt mijns inziens dat de bevoegde rechter steeds 
het trustrecht zal toepassen van een Staat die de figuur kent. Artikel 8 lid 
2 sub h HTV vermeldt zelfs expliciet dat het toepasselijke recht ook op de 
wijziging van een trust ziet. De Nederlandse rechter ziet zich dan voor de 
vraag gesteld of hij met toepassing van Engels trustrecht de trust ook kan 
aanpassen. Deze wijzigingsbevoegdheid van de Engelse rechter gaat nogal 
ver, hetgeen hieronder aan de hand van enkele voorbeelden zal worden 
geïllustreerd.329 
4.1.3.3 De variation of trusts door de Engelse rechter 
Zodra een trust is opgericht, staan in beginsel de terms van de trust vast. 
Na verloop van tijd kan het echter zinvol of nodig blijken de voorwaarden 
van de trust te wijzigen.330 In het nu geldende Engelse recht bestaan aller-
lei specifieke wijzigingsbevoegdheden, zowel op basis van verschillende 
statutes als op basis van de common law (de rechtspraak). Een wijziging 
kan zowel betrekking hebben op het beheer van de trust door de trustee, 
de zogenaamde variation of management and administration, als op de doel-
stelling van de trust, de zogenaamde variation of beneficial interests. 
De Engelse rechter heeft onder andere een rol te vervullen bij de wijzi-
ging van de trust wanneer sommige beneficiaries nog niet sui juris zijn of 
zelfs nog helemaal niet bestaan en zij dus niet in staat zijn hun eigen be-
328 Zie over de betekenis van 'erkenning' in de context van het HTV: Harris 2002, p. 193-
198. 
329 Een interessante vraag is of tot het uitoefenen van bevoegdheden naar vreemd recht 
ook het uitoefenen van zo'n inherent jurisdiction (zie vn. 332) behoort. De rechter 
is weliswaar altijd bevoegd om zijn eigen bevoegdheid te bepalen (Kompetenz-
Kompetenz). Maar als in het Engelse recht nog niet duidelijk is of de Engelse rechter 
bevoegd is tot een bepaalde handeling op grond van zijn inherent jurisdiction, is het 
dan aan de vreemde rechter om hier een oordeel over te geven teneinde zijn eigen 
bevoegdheid te bepalen? De rechter zal enige terughoudendheid moeten betrachten. 
330 In deze zin Todd & Watt 2003, p. 133-154. Zie voorts over de variation of trusts o.a. 
Gardner 2003, p. 214-226; Underbill & Hayton 2003, p. 501-522; Hayton & Marshall 
2001, p. 644-660 (9-153 t /m 9-179); Hanbury & Martin 2001, p. 629-648; Wilson & 
Duncan 1995, p. 176-194 (13-01/13-71 by The Hon. Lord Elliot). 
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langen te behartigen, de zogenaamde beneficiaries zonderfiill capacity. De 
trustee zelf is immers gebonden aan de bedoelingen van de settlor. Hij kan 
alleen met goedkeuring van de rechter ten behoeve van deze categorie 
beneficiaries de koers wijzigen. Goedkeuring van de rechter is daarente-
gen niet vereist, indien alle beneficiaries wel al bestaan en sui juris zijn en 
zij het geheel van alle beneficial interests in de trust property houden. In 
dat geval kunnen zij gezamenlijk besluiten om de trust te wijzigen of op 
te heffen en te verdelen.331 
Uit de rechtspraak vloeit voort dat de bevoegdheid van de Engelse 
rechter om de voorwaarden van een trust te wijzigen, kan worden geba-
seerd op zijn inherent jurisdiction.332 In de zaak Re Duke of Norfolk's Settle-
ment Trusts uit 1981 bijvoorbeeld besloot de Court of Appeal dat de rechter 
inherent jurisdiction heeft om remuneration aan trustees goed te keuren of 
de salariëring zoals die in de trust instrument is voorzien, te verhogen wan-
neer dit ten goede zou komen aan het beheer van de trust.333 Van oudsher 
handelt de trustee in beginsel vrijwillig en wordt hij niet betaald voor zijn 
diensten, tenzij hij kan aantonen dat hij een specific entitlement heeft.334 
Bestaat er noch op grond van de trust instrunnent, noch op grond van een 
statute335 recht op een salaris of word t dat salaris onvoldoende geacht, dan 
kan de rechter altijd nog zijn inherent jurisdiction aanwenden om in uit-
zonderingsgevallen toch een vergoeding toe te staan. 
Daarnaast heeft de bevoegdheid van de rechter om in allerlei bijzonde-
re gevallen een trust aan te passen, zijn beslag gekregen in verschillende 
wetten. De bekendste van die wetten is de Variation of Trusts Act 2958.336 
331 Dit is de bekende regel uit de klassieke zaak Saunders v. Vautier (1841) Cr. & Ph. 240, 
10 L.J. Ch. 354, 23 Digest (Repl.) 403. 
332 Er bestaat in de Engelse literatuur geen overeenstemming over de betekenis van de 
term 'inherent jurisdiction'. Het lijkt een soort common law-grondslag waaraan de 
rechter bepaalde bevoegdheden kan ontlenen die hij nodig heeft om de taak die hem 
door de wetgever is opgedragen naar behoren te vervullen. Zie meer in detail over 
de betekenis van de inherent jurisdiction van de Engelse rechter: Dockray 1997; 
Jakob 1970. Zie ook Chalas 2000, no. 83-102. 
333 Re Duke of Norfolk's Settlements Trusts [1982] Ch 61, [1981] 3 All E.R. 220. 
334 Hanbury & Martin 2001, p. 601. 
335 Zie de Trustee Act 2000, Part V (S. 28 e.v.) op basis waarvan de beloning van 
professionele trustees wordt vergemakkelijkt in het geval noch de trust instrument 
noch andere sta tu tes voorzien in een beloning. Zie hierover Hanbury & Martin 2001, 
p. 603. 
336 Zie in dit verband Lord Denning, dissenting, in Chapman v. Chapman [1953] Ch. 218, 
[1953] 2 W.L.R. 94, p. 136 (CA.): 'It is noteworthy that whenever the court has, of its 
own motion, placed limitations on its own jurisdiction-as it did on a few occasions 
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Directe aanleiding voor deze wet vormde de zaak Chapman v. Chapman uit 
1954.337 De House of Lords oordeelde dat de rechter bevoegd was om zijn 
fiat te geven aan een vaststellingsovereenkomst in het geval van een ge-
schil over de aanspraken van de beneficiaries, waarbij ook de belangen 
van beneficiaries zonder fitll capacity in het geding waren. Deze grond 
voor wijziging omva tte volgens de House of Lords echter nie t de bevoegd-
heid om een herverdeling van de trust goed te keuren ten behoeve van de 
minderjarige of ongeboren beneficiaries, zonder dat sprake was van een 
geschil tussen de beneficiaries. Aangezien de voor deze trust voorgestelde 
herverdeling als enig doel had de te betalen successiebelasting te vermin-
deren, werd de rechter op basis van het destijds geldende recht niet tot 
wijziging bevoegd geacht.338 Zou de rechter deze bevoegdheid wel heb-
ben, dan zou dat volgens Lord Morton de verhouding tussen wetgeving 
en rechtspraak verstoren: 
It would open the way for a most undignified game of chess between the Chancery 
Division and the legislature. 
Omdat de uitkomst van de Chapman-zaak als onbevredigend werd erva-
ren, is de Law Reform Committee aan de slag gegaan om de rechter alsnog 
de ruimere bevoegdheid te geven, maar dan bij wet. Het resultaat, de 
Variation of Trusts Act 1958, ziet zowel op de variation of management 
and administration als op de variation of beneficial interests. Op grond 
van deze Act kan de rechter goedkeuring verlenen aan een wijziging van 
een trust, mits deze wijziging in het voordeel (benefit) is van de beneficia-
ries.340 In bijna ieder Engels handboek over variation of trusts wordt de 
uitspraak aangehaald dat de Variation of Trusts Act 1958 de rechter een 
in the second half of the nineteenth century- the legislature has intervened to 
remove those limitations'. 
337 Chapman v. Chapman [1954] A.C. 429, [1954] 2 W.L.R. 723 (H.L.). 
338 Zie in andere zin Lord Denning, dissenting in de Court of Appeal case: 'If the Court 
of Chancery should refuse its consent to this scheme the paradoxical situation will 
be reached that the court, whose function it is to protect the interests of the grand-
children, shows itself to be their own worst enemy'. Chapman v. Chapman [1953] 2 
W.L.R. 94, p. 139. Wanneer de Chancery in casu zijn goedkeuring ten behoeve van 
de kleinkinderen zou geven, zou de Chancery daarmee - naar de mening van Lord 
Denning - niet buiten zijn inherent jurisdiction treden, maar zou hij deze juist uit-
oefenen. 
339 Lord Morton in Chapman v. Chapman [1954] A.C. 429, [1954] 2 W.L.R. 723 (H.L.). 
340 Zie hierover Underbill & Hayton 2003, p. 511 e.v. 
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'very wide and, indeed, revolutionary discretion' geeft.341 Zo reikt de be-
voegdheid van de rechter inzake de wijziging van een trust veel verder 
dan de algemene toezichthoudende taak die de rechter bij trusts heeft. 
In de zaak Goulding v. ]ames uit 1997 bijvoorbeeld keurde de Court of 
Appeal op grond van de Variation of Trusts Act 1958 een variation goed 
die duidelijk niet overeen kwam met de wil van de erflaatster.342 Mrs. 
Froud had in haar testament bepaald dat haar vermogen na haar overlij-
den onder trustverband zou komen te staan. Haar dochter June Goulding 
zou enkel een life interest in het trustvermogen hebben. Bij overlijden van 
dochter June zou kleinzoon Marcus de volle eigendom van het trustver-
mogen krijgen, maar pas vanaf het moment dat hij de leeftijd van veertig 
jaren zou hebben bereikt. De erflaatster wantrouwde namelijk niet alleen 
de echtgenoot van haar dochter June, maar ook haar kleinzoon Marcus. De 
reden hiervoor was dat Marcus nog niet zijn plek in de maatschappij had 
gevonden.343 Voor het bijzondere geval dat kleinzoon Marcus eerder zou 
overlijden dan dochter June, had de erflaatster bovendien bepaald dat de 
volle eigendom zou toekomen aan eventuele kinderen van Marcus. De 
door June en Marcus voorgestelde variation behelsde dat dochter June niet 
slechts de vruchten van het trustvermogen zou krijgen, maar ook een deel 
van dat vermogen zelf. Hetzelfde gold voor kleinzoon Marcus, ook al was 
hij de veertig nog niet gepasseerd. Bovendien zou al direct tien procent 
van het vermogen worden afgezonderd ten behoeve van de kinderen van 
Marcus die nog geboren zouden worden. De trustee, James, verzocht de 
rechter in te stemmen met deze wijziging, omdat de niet vertegenwoor-
digde categorie beneficiaries - de nog ongeboren achterkleinkinderen - er 
aanzienlijk op vooruit zouden gaan. De voorgestelde variation zou het 
financiële voordeel voor de nog ongeboren achterkleinkinderen naar het 
inzicht van deskundigen aanzienlijk vermeerderen.344 Dit financiële voor-
deel was voor de Court of Appeal doorslaggevend om de voorgestelde 
341 Uitspraak van Evershed MR. in Re Steed's Will of Trusts [1960] Ch. 407, p. 420-421. 
342 Goulding v. James [1997] 2 All ER. 239. 
343 Hij was namelijk weliswaar getrouwd (met een Amerikaanse), maar woonde in een 
'artistic community' en had vooralsnog geen kinderen. Goulding v. James [1997] 2 All 
E.R. 239, p. 242. 
344 Aangezien de nog ongeboren achterkleinkinderen niet voor zichzelf kunnen spreken 
en de trustee tot juridische plicht heeft de belangen van alle beneficiaries te beharti-
gen, is de trustee genoodzaakt de instemming van de rechter te vragen. De rechter 
is op grond van de Variation of Trust Act bevoegd te beoordelen of de gevraagde 
variation inderdaad ook in het belang van deze categorie beneficiaries is. 
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wijziging goed te keuren. Niet de wil van de erflaatster, maar het voordeel 
voor de beneficiaries werd dus door de Engelse rechter bepalend geacht. 
Het voordeel voor de beneficiaries hoeft niet noodzakelijk financieel 
van aard te zijn; het voordeel kan ook ook op het morele of het sociale 
vlak liggen. Zo besloot de rechter op grond van de Variation of Trusts Act 
1958 tot goedkeuring van een wijziging van een trust in de zaak Re Rem-
nant's Settlement Trusts uit 1970.345 De daarin voorgestelde variation betrof 
het schrappen van een forfeiture clausule (verval van recht) op grond 
waarvan de beneficiaries die zelf behoorden tot de Rooms-katholieke kerk 
of die trouwden met iemand van R.K.-huize, hun aanspraak zouden ver-
liezen. Het feit dat de voorgestelde variation de wil van de settlor zou 
ondergraven, werd weliswaar als een ernstige zaak beschouwd, maar was 
niet van doorslaggevende aard.346 Evenmin achtte de rechter het van be-
lang dat de protestante beneficiaries er financieel op achteruit zouden 
gaan; er was dus voor een deel van de beneficiaries geen 'financial benefit'. 
De rechter legde de term 'benefit' ruim uit; hij vond het belangrijker om 
de lieve vrede binnen de familie te bewaren. Bij handhaving van de clau-
sule was de kans op onenigheid groot, gezien het feit dat de kinderen van 
de ene dochter protestant en de kinderen van de andere dochter katholiek 
waren. Daarnaast wilde hij niet dat de kinderen door de clausule zouden 
worden beïnvloed bij de keuze van hun echtgenoot. Het vrij zijn van deze 
problemen was volgens de rechter van meer waarde voor het leven van 
de kinderen dan het krijgen van wat meer geld.347 
Een laatste voorbeeld van de ruime wijzigingsbevoegdheid van de En-
gelse rechter is de zaak Hambro v. Duke of Marlborough uit 1994.348 In deze 
zaak gaf de rechter toestemming voor een transactie als bedoeld in section 
64 van de Settled Land Act 2925.349 De hertog, die tenant for life was, en de 
345 Re Remnants Settlement Trusts [1970] 1 Ch. 560, [1970] 2 W.L.R. 1103. 
346 Anders Re Steed's Will Trusts [1960] Ch. 407, [1960] 2 W.L.R. 474. Hierin werd de 
bedoeling van de settlor wel van doorslaggevend belang geacht. De voorgestelde 
variation was in theorie wel financieel voordeliger voor de principal beneficiary, 
maar duidelijk was dat daarvan misbruik zou worden gemaakt door de mensen 
tegen wie de settlor de principal beneficiary nu juist probeerde te beschermen. 
347 Zie hierover Hayton & Marshall 2001, p. 653 (no. 9-166); Hanbury & Martin 2001, 
p. 647. 
348 Hambro v. Duke of Marlborough [1994] Ch. 158, [1994] 3 W.L.R. 341. 
349 Settled Land Act 1925, S. 64 (1 ): Any transaction affecting or concerning settled land, 
or any part thereof, or any other land (not being a transaction otherwise authorised 
by the Act, or by the settlement) which in the opinion of the court would be for the 
benefit of the settled land, or any part thereof, or the persons interested und the 
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trustees waren van mening dat de opvolger van de hertog, zijn zoon de 
Marquess of Blandford, niet in staat zou zijn het landgoed Blenheim (het 
geboortehuis van Winston Churchill) te beheren na de dood van zijn va-
der. De markies van Blandford had daartoe een onvoldoende verantwoor-
delijkheidsgevoel en had bovendien 'unbusinesslike habits'. De hertog en 
de trustees legden aan de rechter een plan voor waarin het landgoed in 
een nieuwe trust werd ondergebracht, waarmee in het inkomen van de 
hertog voor het leven zou worden voorzien en waarbij voor de zoon 
protective trusts350 zouden worden ingesteld. De rechter was van mening 
dat dit plan tot omzetting van de beneficial interest van de markies in een 
protective life interest van de markies viel onder het begrip transactie als 
bedoeld in section 64 van de Settled Land Act 1925. Dit betekende dat de 
rechter in beginsel bevoegd was om goedkeuring te verlenen aan de voor-
gestelde wijziging, zelfs wanneer de toestemming ontbrak van een ascer-
tained adult beneficiary zoals in casu de markies van Blandford. Of de voor-
gestelde wijziging in al zijn details ook in het voordeel zou zijn van het be-
treffende landgoed of de beneficiaries van dat landgoed zoals de Settled 
Land Act stelt, bleef in de procedure vooralsnog buiten beschouwing.351 
Dit curieuze voorbeeld, waarin de belangen van een bepaalde volwassen 
beneficiary in het geding waren, maakt duidelijk dat de wijzigingsbe-
voegdheden van de Engelse rechter ten aanzien van sommige typen trusts 
ingrijpende consequenties voor de betrokkenen kunnen hebben. 
4.1.3.4 De staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter 
Het toepassen van een statute op grond waarvan de doelstellingen van 
een trust kunnen worden gewijzigd, houdt meer in dan alleen het toepas-
sen van vreemd (materieel) recht. Het verlangt van de rechter het uitoefe-
settlement, may, under an order of the court, be effected by a tenant for life, if it is 
one which could have been validly effected by an absolute owner. 
350 Dit is een trustvorm waarin de beneficial interests afhankelijk zijn gemaakt van een 
ontbindende of opschortende voorwaarde. Op die manier kan worden bewerkstel-
ligd dat wanneer die voorwaarde wordt vervuld de equitable interest van één of 
meer beneficiaries verval t en overgaat op één of meer andere beneficiaries. Aan deze 
trustvorm ligt een beschermingsgedach te ten grondslag; vandaar het woord 'protec-
tive'. Zwalve 2000, p. 342. 
351 Uit The Times van 23 juli 1994 kan worden vernomen dat de wijziging uiteindelijk 
ook daadwerkelijk is goedgekeurd. Zie Hanbury & Martin 2001, p. 635 (vn 46). 
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nen van een bevoegdheid naar Engels recht. Is de Nederlandse rechter 
daarvoor staatsrechtelijk bevoegd? 
Het antwoord luidt mijns inziens in ieder geval ontkennend wanneer 
de rechter zijn bevoegdheid om de doelstellingen van een trust te wijzi-
gen, zou beoordelen op grond van de benadering van de strikte equivalen-
tie. De rechtsfiguur van de trust is in het Nederlandse recht onbekend. Dit 
brengt mee dat de rechter naar intern recht niet de bevoegdheid heeft om 
de doelstellingen van een trust te wijzigen, welke bevoegdheid hij zou 
kunnen aanwenden om naar vreemd recht de doelstellingen van een trust 
te wijzigen. Denk aan het voorbeeld van Kosters: omdat het Nederlandse 
recht de rechtsfiguur van adoptie niet kende, kon de rechter ook geen 
adoptie naar vreemd recht uitspreken. 
Wanneer de Nederlandse rechter zijn bevoegdheid zou beoordelen aan 
de hand van de benadering van de ruime equivalentie, zou hij naar mijn 
mening daarentegen wel tot de conclusie kunnen komen dat hij staatsrech-
telijk bevoegd is. Het Nederlandse recht kent rechtsfiguren die als een 
functionele equivalent van sommige vormen van trusts kunnen worden 
beschouwd. Zo vertoont de stichting verwantschap met de charitable 
trust352 en het testamentair bewind met de testamentary trust.353 Ten aanzien 
van deze rechtsfiguren heeft de rechter een vergelijkbare bevoegdheid als 
de bevoegdheid van de Engelse rechter om de doelstellingen van een trust 
te wijzigen, zoals hierna zal worden besproken. Er is dus op twee niveaus 
sprake van enige mate van equivalentie: ten aanzien van de rechtsfiguur 
en ten aanzien van de werkzaamheden van de rechter. 
Juridisch-technisch lijken de charitable trust en de stichting niet op 
elkaar.354 De stichting is een rechtspersoon, de trust is dat niet. Weliswaar 
is ook bij de trust sprake van een afgescheiden vermogen, maar dat ver-
mogen behoort niet toe aan een afzonderlijke (rechts)persoon. Daarmee 
houdt verband het verschil dat de beheerder van het vermogen van een 
stichting een bestuurder is, terwijl de beheerder van een trustvermogen 
(trustee) formeel zelf rechthebbende is. Het vermogen van de rechtsper-
soon staat derhalve op naam van de rechtspersoon, terwijl het vermogen 
van de trust fiduciair op naam van de trustee staat. De trustee is dus tege-
352 Zie hierover o.a. Gardner 2003, p. 100 e.V.; Hanbury & Martin 2001, p. 391 e.v. (Ch. 
15); Zwalve 2000, p. 303-304. 
353 Zie hierover o.a. Underhill & Hayton 2003, p. 231-232, 247-248, 257; Hanbury & 
Martin 2001, p. 93,149 e.v.; Zwalve 2000, p. 307-308. 
354 Zie over de stichting o.a. Pitlo/Raaijmakers 2000, p. 368-393; Van der Ploeg 1978. 
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lijkertijd eigenaar van twee onderscheiden vermogens.355 Een bestuurder 
van een stichting heeft daarentegen slechts één vermogen, namelijk zijn 
eigen privé-vermogen. 
Functioneel gezien lijken de charitable trust en de stichting wel sterk 
op elkaar. Maatschappelijk en economisch vormen beide een vermogen 
ten dienste van een bepaald doel, zij het dat bij de trust dit doel meer be-
perkt is.356 In beide gevallen is de beheerder van dat doelvermogen ver-
plicht dat vermogen zo goed mogelijk te beheren en te gebruiken over-
eenkomstig het doel dat is vastgesteld bij de instelling ervan. De oprich-
ters van beide vormen van een doelvermogen hebben hun beschikkings-
macht aangewend om dat vermogen een bijzondere bestemming te geven 
en hebben de juridische bevoegdheden tot beschikking erover overeen-
komstig beperkt. De macht over dat vermogen is derhalve bij anderen 
komen te liggen, zij het dat deze beheerders beperkt zijn in hun beschik-
kingsmogelijkheden door de bestemming die door de oprichter is vastge-
legd. 
De Nederlandse rechter heeft een vergelijkbare bevoegdheid met be-
trekking tot de stichting als de Engelse rechter heeft met betrekking tot de 
trust. In artikel 2:294 BW krijgt de rechter de bevoegdheid de statuten van 
een stichting te wijzigen, indien de ongewijzigde handhaving daarvan zou 
leiden tot gevolgen die de oprichter redelijkerwijze niet kan hebben ge-
wild.357 Deze bevoegdheid gaat echter minder ver dan de bevoegdheid 
355 Dit is enerzijds het privé-vermogen dat niet fiduciair is en anderzijds het trustver-
mogen dat wel fiduciair is. 
356 Het doel moet ten gunste staan aan het algemene publiek. In deze zin Zwalve 2000, 
p. 304. 
357 Art. 2:294 BW: (1) Indien ongewijzigde handhaving van de statuten zou leiden tot 
gevolgen, die bij de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild, en de statu-
ten de mogelijkheid van wijziging niet voorzien of zij die tot wijziging de bevoegd-
heid hebben, zulks nalaten, kan de rechtbank op verzoek van een oprichter of van 
het bestuur of op vordering van het openbaar ministerie de statuten wijzigen. (2) De 
rechtbank wijkt daarbij zo min mogelijk van de bestaande statuten af; indien wijzi-
ging van het doel noodzakelijk is, wijst zij een doel aan dat aan het bestaande ver-
want is. Met inachtneming van het vorenstaande is de rechtbank bevoegd, zo nodig, 
de statuten op andere wijze te wijzigen dan is verzocht of gevorderd. (3) Met over-
eenkomstige toepassing van de beide vorige leden kan de rechtbank de sta tuten wij-
zigen om ontbinding van de stichting op een grond als vermeld in artikel 21 of 
artikel 301 lid 1 onder a te voorkomen. 
Op grond van art. 2:356 BW jo art. 2:355 BW heeft de rechter de bevoegdheid om 
ook van de andere rechtspersonen (opgesomd in art. 2:344 BW) de statuten te wijzi-
gen. Dit betreft echter slechts een tijdelijke wijziging in het kader van het recht van 
enquête. 
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van de Engelse rechter de doelstellingen van een trust te wijzigen. De 
bevoegdheid van de Engelse rechter tot het wijzigen van de doelstellingen 
van een trust is namelijk niet beperkt tot die gevallen waarin de ongewij-
zigde handhaving van de doelstellingen van de trust tot gevolgen leidt die 
niet verenigbaar zijn met de wil van de oprichter van de trust. Integen-
deel, uit de gegeven voorbeelden is gebleken dat een trust zelfs kan 
worden gewijzigd wanneer dat leidt tot een resultaat dat afbreuk doet aan 
de wil van de settlor. Enkel relevant is of de voorgestelde wijziging in het 
voordeel is van de beneficiaries namens wie aan de rechter om goedkeu-
ring is gevraagd. 
De toetsingsmaatstaf bij de wijziging van de trust is dus een andere 
dan bij de wijziging van de stichting. Daarmee is echter niet gezegd dat 
het buiten de taak van de Nederlandse rechter ligt om met toepassing van 
Engels trustrecht een trust te wijzigen. Of de wijziging van een trust tot de 
taak van de Nederlandse rechter kan behoren, moet worden beoordeeld 
op basis van de aard van de hem gevraagde werkzaamheid. Als de werk-
zaamheid meer bestuurlijk dan rechterlijk is, moet de rechter overwegen 
zich onbevoegd te verklaren om de gevraagde voorziening naar vreemd 
recht te verstrekken. Of een werkzaamheid rechterlijk dan wel bestuurlijk 
is, hangt naar mijn mening af van de vraag of er een toetsingsmaatstaf be-
staat. Als er namelijk in het geheel geen toetsingsmaatstaf zou zijn maar 
de werkzaamheid moet worden gegrond op een zuiver discretionaire, 
beleidsmatige of politieke beoordeling van opportuniteit, is de werkzaam-
heid meer bestuurlijk dan rechterlijk van aard. De rechter heeft dan geen 
juridisch aanknopingspunt en geen toetsingskader voor de verrichting 
van de verzochte werkzaamheid. Geconstateerd is dat voor de variation 
of trust wél een toetsingskader is gesteld. De rechter hoeft weliswaar bij 
de wijziging van de trust niet - zoals bij de stichting - binnen het doel van 
de settlor te blijven, maar in plaats daarvan staat de 'benefit for the benefi-
ciaries' voorop. Ook volgens het functionele-rechtspraakcriterium valt 
derhalve de wijziging van een trust binnen de taak van de Nederlandse 
rechter. Het toepasselijke recht levert de maatstaf waaraan de rechter 
toetst; er is dan sprake van rechtscontrole door de toepassing en de uitleg 
van rechtsregels.358 
358 Vgl. art. 4:134 BW op grond waarvan de Nederlandse rechter de bevoegdheid heeft 
om een last te wijzigen of geheel of gedeeltelijk op te heffen. De bepaling geeft de 
rechter daarbij een toetsingskader: op grond van lid 2 dient de rechter bij de wijzi-
ging of de opheffing zoveel mogelijk de bedoeling van de erflater in acht te nemen. 
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Overigens gaat het bij de variation of trusts wel om een open toetsingska-
der. Doordat de term 'benefit' in onder andere de Variation of Trusts Act 
1958 niet nader wordt gepreciseerd, heeft de Engelse rechter een ruime 
mate van vrijheid bij de beoordeling of de voorgestelde wijziging in het 
voordeel van de beneficiaries is. Zoals de hier besproken voorbeelden heb-
ben laten zien, hoeft het niet steeds te gaan om financieel voordeel, maar 
kan iedere vorm van voordeel relevant zijn: 
Unfortunately, the reported cases all too often show, as one commentator puts it, 
"that benefit and the measure of it is simply what the court says it is." 
Het gegeven dat het hier om een open toetsingskader gaat, maakt de con-
clusie dat de wijziging van een trust binnen de taak van de Nederlandse 
rechter valt, mijns inziens niet anders. Door zich bij de wijziging van de 
doelstellingen van een trust de beoordelingsvrijheid van de Engelse rech-
ter aan te meten, opereert de Nederlandse rechter niet buiten zijn domein. 
Ook in ons rechtsstelsel wordt tegenwoordig aan de rechter een ruimere 
taak toebedacht dan het strikte toepassen van gedetailleerde normen. Zo 
beoordeelt de rechter bijvoorbeeld de goede trouw van partijen, de rede-
lijkheid en billijkheid bij een verbintenis en het belang van het kind. Soms 
heeft de rechter veel vrijheid, soms wat minder. Gezien deze achtergrond 
valt niet in te zien waarom de Nederlandse rechter niet in staat zou zijn 
om te beoordelen of het zinvol is een trust te wijzigen. Dat het de Engelse 
rechter wegens de vertrouwdheid met het systeem beter af zou gaan, is 
geen zwaarwegend argument. De Nederlandse rechter kan zich goed laten 
voorlichten. Naar mijn mening zou de Nederlandse rechter zich derhalve 
niet moeten storen aan het feit dat de wijzigingsbevoegdheid bij de stich-
ting minder ver gaat dan bij de trust. Dat de bevoegdheid van artikel 2:294 
BW niet verder reikt dan daar staat aangegeven,360 wil geenszins zeggen 
Dit artikel heeft de Museumwet (Wet van 1 mei 1925, Stb. 174 tot herziening in het 
algemeen belang van bij de erfstelling of legaat gemaakte bedingen) vervangen. Zie 
over de toepassing van de Museumwet: HR 4 oktober 1996, N] 1998, 397 m.nt. 
WMK; HR 16 maart 1990, N/1991, 575 m.nt. JCS; AA 1990,586 m.nt. ThMdB; N/PR 
1990, no. 392, m.b.t. een herziening van een legaat op grond van het algemeen 
belang. 
359 Hayton & Marshall 2001, p. 653 (no. 9-166) met verwijzing naar R.B.M. Cotterell 
(1971)34M.L.R. 98. 
360 Zie rb. Arnhem 27 juli 1990, Nj 1991, 261, waarin werd beslist dat bij de bevoegd-
heid tot wijziging in art. 2:294 BW zo weinig mogelijk van de bestaande statuten 
wordt afgeweken. Ook besliste de rechtbank in dit vonnis dat zij niet het bestuur de 
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dat de rechter ook bij de toepassing van het Engelse trustrecht daaraan is 
gebonden. 
In het kader van de wijzigingswerkzaamheid kan naast de stichting 
ook nog worden gewezen op de figuur van testamentair bewind.361 Ook 
de typisch Nederlandse figuur van bewind verschilt juridisch-technisch 
gezien van de trust, aangezien de bewindvoerder niet rechthebbende is 
van de onder bewind gestelde goederen, terwijl de trustee wel legal owner-
ship heeft. Functioneel gezien vertoont daarentegen ook het testamentair 
bewind grote verwantschap met de (testamentary) trust. Ten aanzien van 
een testamentair bewind is door de Nederlandse wetgever aan de rechter 
ook een wijzigingsbevoegdheid toegekend. In artikel 4:171 lid 2 BW is be-
paald dat de kantonrechter in geval van onvoorziene omstandigheden de 
door de erflater in het testament gestelde regels omtrent het voeren van 
het bewind, kan wijzigen. Het verzoek daartoe kan worden gedaan door 
zowel de bewindvoerder zelf - vergelijkbaar met de trustee - als de recht-
hebbende of een persoon in wiens belang het bewind is ingesteld - de 
beneficiary -. Duidelijk is dus in welk geval er gewijzigd kan worden. Het 
toetsingskader voor wijziging blijkt echter niet uit de wet; vermoedelijk 
richt de rechter zich op het oogmerk dat de erflater had met de gestelde 
regels voor de bewind voering. Ook bij de functioneel vergelijkbare rechts-
figuur van een testamentair bewind heeft de Nederlandse rechter derhalve 
een vergelijkbare wijzigingsbevoegdheid als bij de Engelse variation of 
trusts.362 Naar mijn mening valt dus niet in te zien waarom de Nederland-
bevoegdheid kan verlenen om zelf de sta tuten te eniger tijd te wijzigen. Aannemelijk 
is da t de rechtbank heeft bedoeld te zeggen da t wanneer de statuten de mogelijkheid 
tot wijziging niet aangeven en de bestuurders op grond van art. 2:293 BW dus niet 
bevoegd zijn deze te wijzigen, de rechter niet deze bevoegdheid alsnog aan de 
bestuurders kan geven. Zij kan alleen zelf de statuten wijzigen. In een niet gepubli-
ceerde en op dit punt ook niet nader gemotiveerde beschikking, gaf de rechtbank 
Amsterdam blijk van andere gedachten: naar haar mening had de rechter die be-
voegdheid wel degelijk; zie Hardenberg 2000, p. 585. 
361 Zie Van Mourik & Nuytinck 2002, p. 323 (no. 330 e.V.). 
362 Het ontwerp van Meijers voor het BW bevatte een algemene regeling van bewind 
in ontwerptitel 3.6. In ontwerpartikel 3.6.1.9 was voorzien in wijziging door een 
boedelrechter van de beloning van de bewindvoerder. Zie verder Pari. Gesch. Boek 
3, p. 461-571; zie m.n. op p. 465 de interventie van mejuffrouw Tendeloo tijdens de 
beraadslagingen over vraagpunt 8, die het onder verwijzing naar het Engelse recht 
noodzakelijk achtte da t bij invoering van de figuur van bewind aan de Nederlandse 
rechter een vergelijkbare wijzigingsbevoegdheid zou worden gegeven. Zie overigens 
ook de dissertatie van Uniken Venema - en vele andere publicaties van zijn hand -
waarin hij heeft gepleit voor invoering van een Nederlands trustrecht in plaats van 
een algemene regeling van bewind: Uniken Venema 1954. Zie over de vraag of de 
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se rechter staatsrechtelijk geen bevoegdheid zou hebben ten aanzien van 
de wijziging van de doelstellingen van een trust. 
Doordat de eigen wetgever heeft gekozen voor de eventuele toepasselijk-
heid van vreemd recht, is de rechter gehouden in beginsel de wil van de 
vreemde wetgever te volgen. Als de vreemde wetgever ervoor heeft ge-
kozen de rechter op het gebied van trusts een vergaande wijzigingsbe-
voegdheid te geven waarbij de rechter bovendien een grote mate van be-
oordelingsvrijheid is toegekend, dan zij het zo. De methode van de verwij-
zingsregel dwingt de rechter er toe de grenzen van zijn taak ruim te trek-
ken. De rechter die op grond van zijn eigen systeem dat vreemde recht 
moet toepassen, heeft zich daar in beginsel naar te schikken. Dit is alleen 
anders wanneer het gevraagde niet binnen de grenzen blijft van wat in de 
forumstaat als 'rechterlijk werk' kan worden beschouwd.363 Daarvan is bij 
het wijzigen van een trust mijns inziens echter geen sprake.364 
Nederlandse wetgever tot invoering van de trust in het Nederlandse recht moet 
overgaan voorts Aertsen 2004. De algemene regeling van titel 3.6 is nooit ingevoerd, 
wel bestaan in het BW verschillende specifieke bewindsvormen met ieder hun eigen 
regels. Zie naast het besproken testamentair bewind in de zin van afdeling 4.5.7 BW 
bijvoorbeeld art. 1:431 BW m.b.t. de onderbewindstelling ter bescherming van 
meerderjarigen en art. 1:433 lid 2 BW m.b.t. de bevoegdheid van de kantonrechter 
om het bewind tot bepaalde goederen uit te breiden dan wel in te krimpen en de 
bewindvoerder bepaalde handelingen aan te wijzen of te ontnemen. 
363 Hetzelfde moet bijvoorbeeld worden betoogd ten aanzien van de vraag of de Neder-
landse rechter bevoegd is een 'receiver' te benoemen in het kader van een floating 
charge. De vraag naar de materiële inpassing van een dergelijke figuur in ons rechts-
systeem is een andere. Zie hierover T.H.D. Struycken 1998, p. 417 e.v. 
364 Ook het Antilliaanse voorstel tot invoering van de trust geeft een goede indicatie: 
de bevoegdheid om de doelstellingen van een trust te wijzigen wordt naar Antil-
liaans recht eveneens toevertrouwd aan de rechter. Zie art. 133 lid 1 Ontwerp Lands-
verordening voor de Nederlandse Antillen d.d. 25 april 2002:1. Indien door onvoor-
ziene omstandigheden aan de kennelijke bedoeling van de insteller in naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbare mate afbreuk wordt gedaan, kan 
de rechter in eerste aanleg, op verzoek van een belanghebbende of het openbaar 
ministerie, de trustbepalingen buiten toepassing laten of deze wijzigen. Aan een 
wijziging kan geheel of gedeeltelijk terugwerkende kracht worden verleend. (De 
tekst van het Ontwerp is niet officieel gepubliceerd, maar is wel als een intern dis-
cussiestuk onder diverse deskundigen verspreid. De tekst is geredigeerd door J. de 
Boer, raadsheer in het Gemeenschappelijk Hof van Justitie van de Nederlandse 
Antillen. Zie voor de tekst en een bespreking ervan: Aertsen 2004, p. 301 e.v). 
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4.2 Rechterlijke werkzaamheden zonder evenknie in de lex fori 
Ook wanneer de rechter te maken heeft met bekende rechtsfiguren, zoals 
bijvoorbeeld huwelijk, echtscheiding en voogdij, kan hij worden gecon-
fronteerd met werkzaamheden die in het toepasselijke vreemde recht door 
de rechter worden verricht, maar in de lex fori geen evenknie hebben. 
4.2.1 Maatregelen met betrekking tot het huwelijksvermogensrecht 
4.2.1.1 Herverdeling van het vermogen van echtgenoten 
Enigszins vergelijkbaar met de bevoegdheden van de Engelse rechter om 
de doelstellingen van een trust te wijzigen, zijn de bevoegdheden die de 
Engelse rechter heeft op grond van de Matrimonial Causes Act 1973 (MCA). 
De Matrimonial Causes Act 1973 geeft de Engelse rechter een ruime 
discretionaire bevoegdheid om bij echtscheiding orders te geven met be-
trekking tot de vermogensrechtelijke verhoudingen van echtgenoten. Het 
Engelse recht kent namelijk geen gemeenschap van goederen, maar gaat 
uit van een strikte scheiding van de vermogens van echtgenoten. Goede-
ren die zijn aangeschaft met geld dat voor de gemeenschappelijke huis-
houding is bestemd, vormen hierop een uitzondering. Zij worden ge-
meenschappelijke eigendom van de beide echtgenoten. Voor het overige 
geldt dat het mogelijk is een beneficial interest te krijgen in goederen van de 
andere echtgenoot, door op directe of indirecte wijze te hebben bijgedra-
gen aan de aanschaf of de verbetering van het goed. Er zou dan sprake 
zijn van een resulting of constructive trust. Sinds het bestaan van de Matri-
monial Causes Act 1973 hoeft de Engelse rechter echter niet meer de 
positie van partijen vast te stellen met betrekking tot een resulting of con-
structive trust, omdat deze wet de rechter de bevoegdheid geeft de vermo-
gens van de echtgenoten te herverdelen.365 Ontleende de rechter voorheen 
zijn wijzigingsbevoegdheid aan het bestaan van een resulting of construc-
tive trust, hij baseert nu deze bevoegdheid op de Matrimonial Causes Act 
1973. Met deze wet wordt hetzelfde doel nagestreefd als met de rechtsfi-
365 Hayton & Marshall 1991, p. 432: 'Nowadays, where section 24 of the Matrimonial 
Causes Act 1973 is available it is not necessary for the courts to ascertain the posi-
tion of spouses on resulting or constructive trust principles'. Deze passage heb ik 
overigens niet teruggevonden in Hayton & Marshall 2001. 
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guur van de resulting of constructive trust: het voorkomen van een onre­
delijke vermogensrechtelijke verhouding tussen echtgenoten. 
Deze wijzigingsbevoegdheid van de Engelse rechter op grond van de 
Matrimonial Causes Act kwam aan de orde in een procedure bij de recht­
bank Arnhem.366 In casu betrof het een geschil over de vermogens van 
twee in Nederland wonende gescheiden echtgenoten. Al voordat de echt­
scheiding tussen partijen was uitgesproken, had de vrouw een schriftelijke 
verklaring afgelegd ten behoeve van de man - de zogenaamde separation 
statement - waarin zij afzag van al haar rechten ten aanzien van de voorma­
lige echtelijke woning te Wolfheze. De man vorderde in conventie dat de 
rechtbank de separation statement zo zou verstaan dat de woning hem 
toebehoort. De vrouw heeft echter reconventionele vorderingen ingesteld 
ten aanzien van onder meer zijn pensioen, zijn uitkering van de Verenigde 
Naties en de huwelijksgemeenschap. De vraag voor de rechtbank was in 
hoeverre de separation statement aan deze vorderingen van de vrouw in 
de weg stond. 
Op grond van het arrest van de Hoge Raad van 10 december 1976 
achtte de rechtbank het Engelse huwelijksvermogensrecht van toepassing 
als het recht van de gemeenschappelijke nationaliteit van partijen.367 Dat 
hield voor de rechtbank in dat zij zich op grond van de Matrimonial Causes 
Act Ί973 bevoegd achtte de onderlinge regeling van partijen - separation 
settlement - te wijzigen, indien deze door haar niet redelijk en billijk - un­
reasonable and unfair - werd bevonden.368 Daarbij zou de rechtbank dan één 
van de orders kunnen geven als bedoeld in de Matrimonial Causes Act 
1973.369 De reconventionele vorderingen van de vrouw moesten volgens 
de rechtbank namelijk worden opgevat als een verzoek één van die orders 
te geven. Zou de rechtbank daarentegen tot de conclusie komen dat de 
separation settlement van partijen geldig is, dan zou zij op grond van de 
Matrimonial Causes Act 1973 een consent order overeenkomstig die onder-
linge regeling geven.370 
366 Zie rb. Arnhem 5 januari 1995, NiPR 1995, no. 339 en rb. Arnhem 4 juli 1996, NIPR 
1997, no. 307. Zie voor de tekst van de MCA: Bergmann/Ferid/Hehrich 2003, p. 242 
e.v. (no. 18); Cracknell 2004, p. 130-134. 
367 HR 10 december 1976, N/ 1977, 275 (Chelouche/Van Leer). 
368 Sec. 35 (alteration of agreements by court during lives of parties) MCA. 
369 Sec. 23 (financial provision orders in connection with divorce proceedings, etc.), 24 
(property adjustment orders in connection with divorce proceedings, etc.) en 24 A 
(order for sale of property) MCA. 
370 Sec. 33 A (consent orders for financial provision or property adjustment) MCA. 
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Nadat de rechtbank de wijze heeft uitgelegd waarop de bepalingen van 
de Matrimonial Causes Act 1973 in de Engelse rechtspraak worden toege-
past, is zij tot de conclusie gekomen dat er in casu mogelijk gronden aan-
wezig zijn om met toepassing van deze wet wijzigingen aan te brengen in 
de separation settlement van partijen.371 De separation settlement is name-
lijk opgesteld door de man zelf, zonder dat partijen juridische bijstand 
hebben gehad. De rechtbank heeft de procedure beëindigd met een bevel 
tot inlichtingencomparitie om de vermogensrechtelijke verhoudingen van 
de echtgenoten nader te kunnen onderzoeken. Blijkbaar acht de rechtbank 
zich dus staatsrechtelijk bevoegd om met toepassing van Engels recht 
wijzigingen in de separation settlement van partijen aan te brengen. 
Laten wij de staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter in 
deze zaak nader bekijken. Men zou zich hier kunnen afvragen of het wel 
tot de taak van de Nederlandse rechter behoort om te beslissen dat goede-
ren van de één voortaan in het vermogen van de ander vallen. Weer komt 
hier het punt naar voren dat het gaat om een zeer ingrijpende bevoegd-
heid van de rechter. De rechter kan immers op grond van de Matrimonial 
Causes Act 1973 bepalen dat het huis dat op naam staat van de man in het 
vervolg de eigendom is van de vrouw. Om helderheid te krijgen, moeten 
er mijns inziens twee vragen worden onderscheiden. De eerste vraag is of 
de Nederlandse rechter een overeenkomst tussen echtgenoten met betrek-
king tot de verdeling van hun vermogen kan wijzigen met toepassing van 
Engels recht. Anders gesteld: kan de Nederlandse rechter met toepassing 
van vreemd recht ingrijpen in de eigendomsverhouding van partijen? De 
tweede vraag is hoe de Nederlandse rechter dat vervolgens zou kunnen 
doen: kan de rechter zelf de eigendomsovergang bewerkstelligen of kan 
hij enkel de begunstigde een vorderingsrecht toekennen? 
Wat betreft de eerste vraag kan mijns inziens worden gesteld dat de 
Nederlandse rechter niet moet terugdeinzen om een overeenkomst tussen 
echtelieden met betrekking tot de verdeling van hun vermogen te wijzigen 
met toepassing van vreemd recht. Ook in het interne Nederlandse recht 
gaat de rechter namelijk steeds verder in het bestrijden van een onredelij-
ke vermogensrechtelijke verhouding tussen echtelieden. Niet alleen kan 
de rechter een eventuele oneerlijke vermogensrechtelijke verhouding tus-
sen echtelieden corrigeren door middel van pensioenverevening en ali-
371 Zie rb. Arnhem 4 juli 1996, r.o. 2.6. 
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mentatie. De rechter past in toenemende mate ook het algemene contrac-
tenrecht toe via de koppelbepaling van artikel 6:216 BW wanneer de 
algehele scheiding van vermogen zonder verrekenbeding, ook wel koude 
uitsluiting genoemd, apert onredelijke gevolgen heeft.372 Zo zou de rechter 
via artikel 6:258 BW op grond van onvoorziene omstandigheden de huwe-
lijkse voorwaarden geheel of gedeeltelijk kunnen ontbinden of de gevol-
gen van de overeenkomst kunnen wijzigen. En ook via de derogerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid kan de rechter ingrijpen in de 
huwelijkse voorwaarden waarin koude uitsluiting overeen is gekomen.373 
Op basis van de equivalentiegedachte zou men derhalve kunnen conclu-
deren dat de Nederlandse rechter staatsrechtelijk bevoegd is om met toe-
passing van Engels recht de separation settlement te wijzigen. 
De beantwoording van de eerste vraag aan de hand van het functio-
nele-rechtspraakcriterium bevestigt deze conclusie; ook functioneel be-
zien, gaat het hier om rechtspraak. De Engelse rechter toetst aan de hand 
van de redelijkheid en billijkheid of de onderlinge regeling tussen de 
echtgenoten wijziging behoeft. Dit betreft een juridische toetsingsmaatstaf. 
Bovendien toetst de Nederlandse rechter zelf ook voortdurend aan de 
hand van open normen zoals de redelijkheid en billijkheid. 
Als de Nederlandse rechter dan staatsrechtelijk bevoegd is om de over-
eenkomst tussen echtgenoten ten aanzien van hun vermogen met toepas-
sing van vreemd recht te wijzigen, rijst vervolgens de vraag op welke 
wijze hij dat dan kan doen. Het ingrijpen van de rechter in de vermogens-
rechtelijke verhouding van echtelieden gaat namelijk in het interne Neder-
landse recht niet zo ver dat hij de vermogens van echtgenoten zal herver-
delen; veeleer zal er een vorderingsrecht worden toegekend.374 Deze 
372 Zie voor een overzicht: Losbladige Personen- en familierecht, art. 1:122 BW aant. 4 
(Stille). 
373 Niettemin bestaat er enige huiver wanneer het gaat om het terzijde stellen van wat 
als overeenkomst heeft te gelden. Zie Van Mourik & Nuy tinck 2002, p. 117 (no. 133) 
met verwijzing naar HR 12 juni 1987, Nj 1988, 150 m.nt. EAAL {Knek-Smit); HR 25 
november 1988, N] 1989, 529 m.nt. EAAL (Horeca II); HR 5 oktober 1990, N] 1991, 
576 m.nt. EAAL (pensioenverrekening) en HR 15 september 1995, Nj 1996, 616 m.nt. 
WMK (Le Miralda). 
374 Zie in dit kader Verbeke 2001, p. 2183-2184: 'De rechtspraak en de notariële praktijk 
vangen deze onbillijkheid [van de koude uitsluiting, CvdP] maar zeer gedeeltelijk 
op, en in elk geval onvoldoende om onaanvaardbare vermogensrechtelijke gevolgen 
de wereld uit te helpen.' Hij betoogt dat alimenta tie geen oplossing biedt: 'Alimenta-
tie is slechts een subsidiair vangnet, dat efficiënt en performant kan zijn, maar dat 
niet in de plaats kan treden van een billijke vermogensafwikkeling.' Hij stelt daarom 
een 'dwingende participatievordering' voor ten belope van de helft van de relatie-
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voorkeur voor een vorderingsrecht is echter vermoedelijk niet zozeer 
ingegeven door een bepaald idee omtrent de taak van de Nederlandse 
rechter. Het is veeleer aannemelijk dat de voorkeur voor een vorderings-
recht berust op een materieelrechtelijke keuze; een vorderingsrecht heeft 
geen goederenrechtelijk gevolg, een herverdeling van het vermogen wel. 
We krijgen hier te maken met een IPR-complicatie. Het goederenrechte-
lijk effect van de wijziging door de rechter wordt beoordeeld aan de hand 
van de wet van de plaats van ligging van het onroerende goed, de zoge-
naamde lex rei sitae. Dit is in deze casus Nederlands recht, aangezien het 
geschil handelt om de woning in Wolfheze. De eigendomsovergang moet 
derhalve passenbinnen het Nederlandse goederenrechtelijke systeem. Dit 
betekent dat de Nederlandse rechter niet zelf kan verklaren dat de eigen-
dom is overgegaan van de ene echtgenoot op de andere. Een aanpassing 
van de Engelse maatregel is hier derhalve onvermijdelijk.375 Om toch zo-
veel mogelijk tegemoet te komen aan de Engelse manier waarop de rech-
ter een separation settlement wijzigt - namelijk door een herverdeling die 
goederenrechtelijke werking heeft - zou de Nederlandse rechter op grond 
van artikel 3:300 BW zijn beslissing in de plaats kunnen stellen van de 
notariële leveringsakte. In dat geval hoeft de begunstigde, om eigenaar te 
worden van de woning in Wolfheze, de beslissing alleen nog maar in te 
schrijven in de openbare registers. 
Concluderend kan worden gesteld dat de rechtbank Arnhem terecht 
bevoegdheid heeft aangenomen ten aanzien van de toepassing van de 
Engelse Matrimonial Causes Act. Zij laat zich echter niet uit over de 
manier waarop zij die wijziging wil bewerkstelligen. 
In een vergelijkbaar geval heeft ook het hof Den Haag zich bevoegd geacht 
om met toepassing van Australisch recht het vermogen van echtgenoten 
te herverdelen.376 Het hof lijkt zich bovendien bewust te zijn geweest van 
de goederenrechtelijke IPR-complicatie. 
aanwinsten (da t wat tijdens de duur van de rela tie aan vermogen wordt opgebouwd 
doordat beide partners, ieder op zijn manier, een gelijkwaardige bijdrage leveren). 
Dit is weliswaar een vordering in het kader van de vermogensafwikkeling en is geen 
alimentatie, maar betreft slechts een obligatoire vordering; zij heeft geen goederen-
rechtelijk gevolg. 
375 Zie over de vraag welke maatregelen een Nederlandse rechter in een internationaal 
geval kan nemen Polak 1995. 
376 Hof 's-Gravenhage 11 oktober 1991, NJ 1994, 540, MPR 1993, no. 80. 
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Het arrest van he t hof handelt vooral over de vraag welk recht van toepas­
sing is op het huwelijksgoederenregime van partijen. Als het hof dan uit­
eindelijk heeft besloten tot toepassing van het Australische recht, komt het 
toe aan de inhoud van dat recht. Naar Australisch recht - de Family Law 
Act 1975 in het bijzonder - kan de rechter in een procedure over het ver­
mogen van echtelieden een vermogensoverheveling bevelen. Hierover 
zegt het hof: 
Niet valt in te zien waarom aan de Nederlandse rechter wanneer hij Australische 
recht dient toe te passen, deze bevoegdheid niet zou toekomen, bijvoorbeeld door 
een vorderingsrecht toe te kennen. Ware dit anders dan zou de Nederlandse rechter 
het Australische recht niet op juiste wijze toepassen. 
Het hof laat zich terecht niet van de wijs brengen door het feit dat het 
Nederlandse huwelijksvermogensrecht verschilt van het Australische hu­
welijksvermogensrecht. De rechter heeft in casu op grond van zijn eigen 
verwijzingsregels het Australische recht toe te passen. Het citaat van het 
hof komt erop neer dat volgens het hof deze toepasselijkheid van het Au­
stralische recht impliceert dat de Nederlandse rechter zich staatsrechtelijk 
bevoegd heeft te achten om met toepassing van Australisch recht wijzigin­
gen aan te brengen in de vermogensrechtelijke verhouding van de echtge­
noten. Zou hij dat niet doen, dan zou het Australische recht niet goed 
worden toegepast. Anders gezegd : dan zou niet worden gehoorzaamd aan 
de zogenaamde Rechtsanwendungsbefehl die uitgaat van de verwijzings-
regel. De Nederlandse rechter dient zich derhalve bij de toepassing van 
vreemd recht flexibel op te stellen. Deze Rechtsanwendungsbefehl kan 
alleen terzijde worden geschoven wanneer het toepasselijke vreemde recht 
een werkzaamheid van de rechter vraagt die buiten zijn taak valt (of 
wanneer de toepassing van het vreemde recht in strijd zou zijn met de 
openbare orde van het forum). We hebben echter reeds geconcludeerd dat 
een herverdeling van het vermogen van echtgenoten niet buiten de taak 
van de Nederlandse rechter valt. 
Over de wijze waarop deze vermogensoverheveling dient te geschie­
den, merkt het hof op dat de Nederlandse rechter deze wijziging zou kun­
nen bewerkstelligen door bijvoorbeeld een vorderingsrecht toe te kennen. 
Zoals in de procedure bij de rechtbank Arnhem, ging het ook in deze pro­
cedure om een in Nederland gelegen woning. De rechter dient derhalve 
bij de herverdeling rekening te houden met de voorwaarden die in het 
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Nederlandse recht, als lex rei sitae, worden gesteld aan de eigendomsver-
krijging. Het hof lijkt hiervan doordrongen te zijn. 
4.2.1.2 Het goedkeuren van huwelijkse voorwaarden 
Dit voorbeeld over het goedkeuren van huwelijkse voorwaarden betreft 
weliswaar een oude beslissing van een Duits Landgericht, maar het is één 
van de weinige beslissingen waarin een rechter duidelijk motiveert waar-
om hij denkt dat hij gezien zijn wesenseigene Zuständigkeit het aangewe-
zen recht niet kan toepassen.377 
Het handelde in deze beslissing om een echtpaar met de Nederlandse 
nationaliteit dat reeds sinds 1945 in Keulen woonde. In 1962 hebben ze bij 
de Duitse notaris huwelijkse voorwaarden opgemaakt. Hierop was vol-
gens het Haags Huwelijksgevolgenverdrag van 1905 Nederlands recht van 
toepassing. Naar Nederlands recht is voor het maken of het wijzigen van 
de huwelijkse voorwaarden staande huwelijk rechterlijke goedkeuring 
nodig. De Duitse notaris heeft dan ook het Vormundschaflsgericht in Keulen 
om goedkeuring verzocht, nadat de president van de rechtbank Den Haag 
had verklaard internationaal niet bevoegd te zijn, omdat beide echtelieden 
hun woonplaats in het buitenland hadden. Het Vormundschaftsgericht 
heeft het verzoek tot goedkeuring echter afgewezen, omdat 'das deutsche 
Recht ein derartiges Verfahren im Bereich der Vormundschaftsgerichts-
barkeit nicht vorsehe'. 
Het Landgericht is van mening dat het Vormundschaftsgericht zich te-
recht onbevoegd heeft geacht om een inhoudelijke beslissing te geven. Het 
is opmerkelijk dat het Landgericht de onbevoegdheid van het Vormund-
schaftsgericht niet stoelt op het feit dat het huwelijksvermogensrecht bui-
ten het werkterrein van dit bijzondere gerecht valt. Dit gerecht is immers 
waarschijnlijk speciaal voor voogdijzaken in het leven geroepen. In plaats 
daarvan spitst het Landgericht zijn betoog over de reden van onbevoegd-
heid toe op de Duitse rechter in het algemeen en niet op het Vormund-
schaftsgericht in het bijzonder. 
Het Landgericht begint met enkele opmerkingen over de internationale 
bevoegdheid van de Duitse rechter. Deze was als rechter van de woon-
plaats van partijen weliswaar de aangewezen rechter om te beslissen op 
hun vordering van huwelijksvermogensrechtelijke aard. Ook verzette het 
377 LG Köln 2 april 1963, IPRspr. 1963, no. 87. Zie reeds onder 3 2.3. 
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toepasselijke Nederlandse recht zich niet tegen de bevoegdheid van de 
Duitse rechter. Daarmee is volgens het Landgericht echter nog niet gezegd 
dat de Duitse rechter de gevraagde beslissing ook kan geven. Het Landge-
richt signaleert hier de problematiek van de staatsrechtelijke bevoegdheid 
van de rechter. 
Naar de mening van het Landgericht moet namelijk ook de IPR-regel 
in acht worden genomen op grond waarvan een rechter enkel het proces-
recht van zijn eigen Staat kan toepassen. Met deze regel moet weliswaar 
flexibel worden omgegaan; het Duitse procesrecht moet dienstbaar wor-
den gemaakt aan het toepasselijke vreemde recht. Deze dienstbaarheid be-
tekent echter volgens het Landgericht niet dat de lex fori-regel geheel 
terzijde zou moeten worden geschoven. De lex fori-regel laat enkel zien 
dat het Duitse procesrecht aan het vreemde toepasselijke recht kan wor-
den aangepast. Er is echter een grens. De procesrechtelijke aanpassing is 
alleen mogelijk, indien de verrichting naar vreemd recht nog binnen het 
raamwerk van de wesenseigene Zuständigkeit van de Duitse rechter ligt: 
Denn deutsche Gerichte können keine Aufgaben wahrnehmen, die ihnen wesens-
fremd sind und die daher nicht nur praktisch ihren Erfahrungsbereich überschrei-
ten, sondern auch außerhalb der Gerichtsgewalt liegen, die diesen Gerichten 
übertragen ist. 
Om te weten of de verrichting naar vreemd recht nog binnen het domein 
van de Duitse rechter valt, moet volgens het Landgericht in de eerste 
plaats worden onderzocht wat van de Nederlandse rechter wordt ver-
wacht wanneer hem wordt gevraagd huwelijkse voorwaarden goed te 
keuren. In de tweede plaats zou moeten worden onderzocht of het Duitse 
recht een procedure kent die hieraan voldoet. Het Landgericht merkt hier-
bij nog op dat alleen wanneer het Duitse recht een dergelijke procedure 
kent, kan worden voorkomen dat met de toepassing van vreemd materieel 
recht ook vreemd procesrecht bij de Duitse gerechten een ingang vindt. 
Het Landgericht komt vervolgens tot de conclusie dat naar Nederlands 
recht de rechter twee zaken moet onderzoeken en beoordelen. Hij moet 
ten eerste onderzoeken of het overeenkomen van huwelijkse voorwaarden 
een redelijke grond ontbeert. Daarnaast moet hij onderzoeken of de positie 
van crediteuren verslechtert door het opnemen van huwelijkse voorwaar-
den. Mocht dat laatste het geval zijn, dan voorziet het Nederlandse recht 
in een soort Aufgebotsverfahren; een bekendmaking in de dagbladen van 
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het maken of wijzigen van huwelijkse voorwaarden naar aanleiding waar-
van crediteuren zullen worden gehoord. 
Wat betreft het eerste onderzoek overweegt het Landgericht dat het 
Duitse recht geen procedure kent ter goedkeuring van huwelijkse voor-
waarden wanneer het gaat om twee gelijke echtgenoten. Het Duitse recht 
kent alleen soortgelijke procedures ter bescherming van een juridisch of 
sociaal zwakkere persoon voor de gevolgen van een voor hem of haar 
onvoordelige rechtshandeling. Deze procedures lenen zich volgens het 
Landgericht in casu niet voor een analoge toepassing, omdat 'Sinn und 
Zweck' verschillen. In casu kunnen partijen immers voor zichzelf opko-
men. De Duitse wetgever heeft de rechter hier derhalve geen rol toege-
kend. De rechter wordt er pas bij betrokken wanneer echtgenoten niet tot 
overeenstemming kunnen komen. 
Bovendien ontbreekt het volgens het Landgericht de Duitse rechter ook 
aan iedere ervaring wat betreft de vraag vanuit welke gezichtspunten hij 
heeft te beoordelen of er sprake is van een redelijke grond. Het onderzoek 
of aan het overeenkomen van huwelijkse voorwaarden door twee hande-
lingsbekwame echtgenoten een redelijke grond ten grondslag ligt, is de 
Duitse rechter derhalve wezensvreemd. Om die reden kan volgens het 
Landgericht het Genehmigungsverfahren dat ter bescherming van beperkt 
handelingsbekwamen en handelingsonbekwamen in het BGB is geregeld 
niet dienstbaar worden gemaakt aan de betreffende Nederlandse bepaling 
(art. 204 lid 2 BW oud). 
Wat betreft het onderzoek of door het overeenkomen van huwelijkse 
voorwaarden de positie van crediteuren gevaar loopt, oordeelt het Land-
gericht dat het geen 'wesensgemäße' activiteit van de Duitse rechter is. In 
tegenstelling tot de juridische informatie die is ingewonnen bij het Max-
Planck-Instituut kan naar de mening van het Landgericht niet van dit 
onderzoek worden afgezien om de enkele reden dat in casu partijen 
waarschijnlijk in Nederland geen crediteuren meer hebben gezien het feit 
dat ze reeds sinds 1945 in Duitsland wonen. Voorzover zijn procesrecht 
hem daartoe in staat stelt, dient de Duitse rechter volgens het Landgericht 
het door het Nederlandse recht voorgeschreven onderzoek naar de positie 
van crediteuren uit te voeren. Het Duitse recht kent echter niet een derge-
lijke procedure, waardoor de Vormundschaftsrichter volgens het Landge-
richt voor de onoplosbare vraag staat naar welke criteria hij de bedreiging 
van de positie van crediteuren heeft te beoordelen en welke weg hij hierbij 
dient in te slaan. Bovendien zou het in het Nederlandse recht voorziene 
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'Aufgebotsverfahren' niet zijn in te passen, omdat het Duitse wetboek van 
rechtsvordering (ZPO) slechts in bepaalde gevallen in een 'Aufgebotsver-
fahren' voorziet. Hieronder valt niet het afsluiten van een huwelijksver-
mogensrechtelijke overeenkomst. 
Tenslotte gaat het Landgericht in op het argument dat er in casu sprake 
zou zijn van rechtsweigering omdat de Duitse rechter zich onbevoegd 
heeft verklaard, terwijl ook de Nederlandse rechter zich niet bevoegd 
heeft geacht. Dit argument gaat volgens het Landgericht niet op. Het gaat 
namelijk niet om een Nederlandse beslissing in hoogste instantie; partijen 
hebben zich tevreden gesteld met een beslissing van de president van de 
rechtbank Den Haag. Daarbij komt dat het volgens de Nederlandse am-
bassade twijfelachtig is of de Duitse beslissing in Nederland zou worden 
erkend, ook al is Nederlands recht toegepast. Om deze redenen kan naar 
de mening van het Landgericht niet van rechtsweigering worden gespro-
ken. Bovendien hebben partijen zich vrijwillig in de Duitse rechtssfeer be-
geven. Naar de mening van het Landgericht moeten zij derhalve maar 
accepteren dat hun persoonlijke en economische rechtsbetrekkingen alleen 
naar Duits recht beoordeeld kunnen worden. 
Wanneer we het ruime-equivalentiecriterium en het functionele-recht-
spraakcriterium toepassen op de argumenten van het Landgericht, kan het 
volgende worden opgemerkt. 
Het betoog van het Landgericht over het onderzoek naar een redelijke 
grond voor het overeenkomen van huwelijkse voorwaarden maakt duide-
lijk dat de botsing tussen het Duitse procesrecht en het toepasselijke Ne-
derlandse recht in deze casus voortkomt uit de keuze van inrichting van 
de rechtsorde door de Duitse wetgever die enkel de zwakkere wil bescher-
men. Het Duitse procesrecht is als vanzelfsprekend hierop afgestemd. De 
schoen wringt voor het Landgericht dus bij het verschil van visie van de 
Duitse en de Nederlandse wetgever. Om deze reden ontbreekt het de 
Duitse rechter volgens het Landgericht aan wesenseigene Zuständigkeit. 
Di t betoog overtuigt mijns inziens niet. De Duitse rechter zou naar mijn 
mening bij de toepassing van het Nederlandse recht geen gewicht hebben 
mogen toekennen aan de keuze van de Duitse wetgever om geen rechter-
lijke goedkeuring te vereisen voor het maken of het wijzigen van huwe-
lijkse voorwaarden, omdat echtgenoten goed voor zichzelf zouden kun-
nen opkomen. Bepalend in deze is de wil van de vreemde wetgever wiens 
recht de Duitse rechter op grond van zijn conflictenrecht moet toepassen. 
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Wanneer men derhalve de keuze van de Duitse wetgever met betrekking 
tot het interne Duitse recht buiten beschouwing laat, kan de bevoegdheid 
van de Duitse rechter om goedkeuring te verlenen aan rechtshandelingen 
van handelingsonbekwamen juist als een equivalent worden gezien van 
de bevoegdheid van de Nederlandse rechter om huwelijkse voorwaarden 
goed te keuren. Dat de goedkeuring van rechtshandelingen van hande-
lingsonbekwamen geschiedt door de Duitse rechter en niet door een ander 
orgaan, doet vermoeden dat de Duitse wetgever - in het geval van een 
wijziging van het Duitse materiële recht - de rechter eveneens zou aan-
wijzen voor de goedkeuring van huwelijkse voorwaarden. Naar mijn 
mening zou de Duitse rechter derhalve zijn bevoegdheid om huwelijkse 
voorwaarden goed te keuren, via het ruime-equivalentiecriterium, hebben 
kunnen baseren op de bevoegdheid van de Duitse rechter om goedkeu-
ring te verlenen aan rechtshandelingen verricht door handelingsonbekwa-
men. 
Het argument dat voor de Duitse rechter de toetsingsmaatstaf niet 
duidelijk is, zou daarentegen wel van betekenis kunnen zijn. Het is denk-
baar dat in 1963 de Duitse rechter nog niet werkte met open normen. De 
beoordeling of het opstellen van huwelijkse voorwaarden 'een redelijke 
grond' ontbeert, laat de rechter een ruime discretionaire bevoegdheid. 
Hetzelfde geldt voor het belang van crediteuren, dat op grond het Neder-
landse recht ook zou moeten worden onderzocht. De taak van de Duitse 
rechter werd voor een dergelijke discretionaire bevoegdheid in die tijd 
mogelijk niet ruim genoeg geacht. Als men ervan uitging dat de rechter 
enkel recht toepast, zou het niet de rechter maar de wetgever zijn die dit 
soort open toetsingsnormen nader invult. Er zou dan dus op grond van 
het functionele-rechtspraakcriterium in dit geval geen sprake zijn van 
rechtspraak. 
Waarschijnlijker is het echter dat de Duitse rechter wel degelijk werkte 
met open normen in zijn eigen recht,378 maar dat hij in dit concrete geval 
geen ervaring had met de invulling van de open norm. Het lijkt erop dat 
de Duitse rechter ook bij de goedkeuring van rechtshandelingen van han-
delingsonbekwamen een zekere beoordelingsvrijheid toekwam. Wanneer 
inderdaad de Duitse rechter in 1963 wel gewoon was met open normen te 
werken, gaat het argument van de onduidelijke toetsingsmaatstaf mijns 
inziens niet op. De Duitse rechter zou, zowel voor de beoordeling van de 
378 Zie bijv. 4.1.2 vn. 293 en vn. 294 voor de afgeschafte artikelen 1723 en 1740 BGB 
waarin wordt verwezen naar de open norm 'Wohle des Kindes'. 
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aanwezigheid van een redelijke grond als voor de beoordeling van de 
positie van crediteuren, te rade kunnen gaan bij het Nederlandse recht. 
Indien de Nederlandse wet geen informatie geeft over de criteria aan de 
hand waarvan de redelijke grond en de economische positie van crediteu-
ren onderzocht kunnen worden, dan toch in ieder geval de Nederlandse 
jurisprudentie. Er zou wel degelijk sprake zijn van rechtspraak in functio-
nele zin. De rechter zou zich alleen wat meer moeite moeten getroosten 
om invulling te geven aan de open normen die het Nederlandse recht ge-
bruikt. Het enkele ontbreken van kennis over het toe te passen vreemde 
recht is geen geldig argument om dat recht buiten toepassing te laten.379 
Sterker nog, het IPR dwingt de rechter er vaak toe zich te verplaatsen in 
een hem onbekende juridische denkwereld.380 
Indien het voorgaande tot de conclusie leidt dat het Vormundschafts-
gericht wel degelijk staatsrechtelijk bevoegd was om met toepassing van 
Nederlands recht de huwelijkse voorwaarden van partijen goed te keuren, 
zou mijns inziens het Duitse procesrecht daaraan dienstbaar moeten zijn 
gemaakt. Zijn eigen procesrecht dient zo te worden ingericht dat de rech-
ter de bevoegdheden naar vreemd recht ook daadwerkelijk kan uitoefe-
nen. In casu had het Duitse Genehmigungsverfahren, dat alleen is gere-
geld ter bescherming van beperkt handelingsbekwamen en handelingson-
bekwamen, ook moeten worden aangewend voor de goedkeuring van 
huwelijkse voorwaarden van twee gelijke echtgenoten, zodat het Vor-
mundschaftsgericht een procedureel kader had waarbinnen het zijn werk 
kon doen. 
Hetzelfde geldt voor het Aufgebotsverfahren. Wat betreft het Aufge-
botsverfahren overweegt het Landgericht dat de ZPO, het Duitse wetboek 
van rechtsvordering, slechts in bepaalde gevallen een dergelijke procedure 
voorschrijft. Omdat een huwelijksvermogensovereenkomst niet één van 
die gevallen is, kan volgens het Landgericht de Duitse rechter in casu geen 
afkondiging in een dagblad voorschrijven. Dit argument gaat naar mijn 
mening niet op, omdat ook hier weer geldt dat het procesrecht zelf geen 
379 Zie Berenbrok 1989, p. 143-144: 'Soweit die Fähigkeit zur Umsetzung des ausländi-
schen Rechts allein dadurch beeinträchtigt wird, daß dem Richter die nötige Kennt-
nis der fremden Rechtsregeln fehlt, kommt eine Überschreitung der wesenseigenen 
Zuständigkeit in aller Regel nicht in Betracht: fehlende Rechtskenntnisse behindern 
den deutschen Richter in jedem nach ausländischem Recht zu entscheidenden Sach-
verhalt, und häufig genug entstehen ähnliche Probleme, wenn ein Fall komplizierte 
oder entlegene Gebiete des deutschen Rechts berührt'. 
380 In deze zin Heldrich 1969, p. 267. 
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obstakel mag vormen voor de toepassing van vreemd recht. Zoals in het 
eerste gedeelte van dit hoofdstuk naar voren kwam, is dit ook de mening 
van de meeste Duitse auteurs. De vraag naar de wesenseigene Zuständig-
keit gaat verder; zij betreft de taak van de rechter. Men komt pas toe aan 
deze vraag wanneer de procesrechtelijke horde voorbij is. In casu geldt dat 
de Nederlandse procedure natuurlijk best had kunnen worden ingepast 
in het Duitse recht, dan wel dat een Duitse equivalente procedure had 
kunnen worden toegepast die voldoet aan het doel van het Nederlandse 
recht om crediteuren te beschermen. Naar mijn mening had de Duitse 
rechter zich meer flexibel moeten opstellen.381 
In deze zaak komt ook het argument van de rechtsweigering naar vo-
ren.382 Dit argument kan enkel worden tegengeworpen aan de weigering 
van de rechter vreemd recht toe te passen, indien de reden van zijn weige-
ring moet worden gezocht in een incompatibilitei t tussen het eigen proces-
recht en het vreemde materiële recht die door procesrechtelijke aanpas-
sing verholpen zou kunnen worden. Indien het vreemde recht van de 
rechter een werkzaamheid of beslissing vraagt die buiten zijn taak valt, 
haalt een beroep op rechtsweigering mijns inziens niets meer uit. De rech-
ter kan niet tot iets verplicht worden dat buiten zijn taak valt. Argumenten 
van rechtsbescherming en rechtsweigering dwingen de rechter er wel toe 
zijn taak ruim op te vatten. In casu heeft de Duitse rechter daartoe echter 
niet de noodzaak van ingezien, omdat er naar zijn mening geen sprake 
was van rechtsweigering. 
4.2.2 Panamees stakingsrecht 
Het voorbeeld van de rechtbank Middelburg die in haar vonnissen van 23 
februari 1983 en 10 oktober 1984 weigerde de rol van de Panamese rechter 
over te nemen, getuigt eveneens van de weinig flexibele houding die 
rechters geneigd zijn aan te nemen ten opzichte van vreemd recht.383 
De bemanning van het schip 'Bernhard Oldendorff ' dat onder Paname-
se vlag voer, was in staking gegaan toen het schip in Vlissingen voor 
anker lag. De reder van het schip stelde een vordering in tot vergoeding 
van de schade die was geleden ten gevolge van deze staking. De recht-
381 Zie in dezelfde zin Haunhorst 1992, p. 104-106. 
382 Zie hierover reeds 3.4. 
383 Rb. Middelburg 23 februari 1983, S&S 1983, 65 en rb. Middelburg 10 oktober 1984, 
S&S 1985,17. 
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bank achtte het Panamese recht van toepassing als het recht van de plaats 
waar de arbeid werd verricht, en heeft aangenomen dat de staking moest 
worden beschouwd als een staking in de zin van het Panamese Arbeids-
wetboek. Om te kunnen oordelen over een eventuele schadevergoeding 
moest de rechtbank weten of er naar Panamees recht sprake was van een 
wettige of een onwettige staking. Bij de vraag óf de rechtbank, gezien de 
in het Panamese wetboek gestelde procedureregels, überhaupt wel kon 
toekomen aan deze vraag naar de wettigheid van de staking waren in het 
bijzonder twee punten van belang. 
In de eerste plaats moest naar Panamees arbeidsrecht de werkgever 
binnen drie dagen na de aanvang van een staking door zijn werknemers 
een verzoek tot onwettigverklaring daarvan in Panama indienen. De 
Panamese rechter is op grond van deze regel van Panamees recht exclusief 
bevoegd. Het betreft hier de internationale bevoegdheid van de rechter en 
niet zijn staatsrechtelijke bevoegdheid. De regel werd door de rechtbank 
nauwelijks bruikbaar geacht voor stakingen aan boord van een schip dat 
zich ver van het Panamese grondgebied bevond. De toepassing van deze 
drie-dagenregeling zou nadelen met zich mee kunnen brengen voor de 
bemanningsleden, omdat zij in het algemeen in een ongunstiger positie 
verkeren om te kunnen reageren op een door de reder ingediend verzoek 
bij de arbeidsrechtbank in Panama. De reder heeft meestal door agenten 
ter plaatse de mogelijkheid per telex een verzoek in te dienen. Dit geldt 
niet voor de bemanningsleden, tenzij zij met behulp van een vakbond op 
het verzoek van de reder kunnen reageren. In dat laatste geval zijn ze ech-
ter afhankelijk van een vakbond, hetgeen naar het oordeel van de recht-
bank niet wenselijk is. De rechtbank is derhalve over de exclusieve rechts-
macht van de Panamese rechter heen gestapt en is gaan bekijken of de Ne-
derlandse rechter bevoegd zou kunnen zijn. De rechtbank heeft hierbij 
geen onderscheid gemaakt tussen zijn internationale en zijn staatsrechtelij-
ke bevoegdheid. Het betoog dat volgt, gaat echter over wat in dit proef-
schrift wordt aangeduid als de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rech-
ter. 
De rechtbank heeft de mogelijkheid bekeken om de Panamese drie-
dagenregel te vervangen door een eis om binnen gelijke termijn in het 
land van ligging van het schip een rechtsvordering - bijvoorbeeld in kort 
geding - tegen de bemanning in te dienen. De rechtbank wijst deze moge-
lijkheid echter van de hand met het argument dat in iedere Staat de eigen 
procesregels gelden en dat het van het toeval afhangt of het land van de 
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plaats van de ligging een vergelijkbare procedure zou kennen. Wat betreft 
het Nederlandse kort geding in het bijzonder overwoog de rechtbank dat 
het nauwelijks vergelijkbaar is met de Panamese drie-dagenregel en niet 
geschikt zou zijn om de wettigheid van een staking officieel vast te stellen. 
Dit leidde de rechtbank tot de conclusie dat de Panamese drie-dagenregel 
niet geldt voor een staking buiten Panamees grondgebied, althans voor 
een staking binnen Nederlands grondgebied. 
In de tweede plaats was er naar Panamees recht een verzoeningsproce-
dure vereist. Wil er sprake kunnen zijn van een wettige staking dan moe-
ten de werknemers onder meer de verzoeningsprocedure hebben uitge-
put, zoals deze is opgenomen in het derde deel van het Panamese Ar-
beidswetboek. De rechtbank was hier kort over. Het Nederlandse recht 
kent een dergelijke verzoeningsprocedure niet. Bij de Nederlandse rechter 
kan deze dus ook niet worden ingesteld. 
Nadat de rechtbank de twee hierboven besproken procesregels buiten 
werking heeft gesteld, komt zij tot een onwettigverklaring van de staking 
op grond van de Panamese regel dat stakingen elders dan op de plaats 
van bestemming verboden zijn. Het ging hier om een materieelrechtelijke 
regel van Panamees recht die de rechter op zichzelf zonder problemen kon 
toepassen. Door echter de verwevenheid van het materiële recht en het 
procesrecht te negeren, denatureert de rechtbank het toepasselijke Pana-
mese recht aanmerkelijk. Was het terecht dat de rechtbank de drie-dagen-
regel en de verzoeningsprocedure niet heeft toegepast? 
Wat betreft de drie-dagenregel, die enkel een termijn inhoud t waarbin-
nen de vordering moet worden ingesteld, verschuilt de rechter zich achter 
zijn eigen procesrecht dat een dergelijke regel niet kent. De rechter mag 
echter niet uit het oog verliezen dat het procesrecht ten dienste staat aan 
het materiële recht. Zoals al eerder is onderstreept kan dat ook vreemd 
materieel recht betreffen, indien dat recht door zijn verwijzingsregel 
wordt aangewezen. Niet valt in te zien waarom het kort geding niet zou 
kunnen worden aangewend voor het verzoek tot onwettigverklaring naar 
Panamees recht. Het kort geding is een procedure die in het leven is 
geroepen om in zaken met een spoedeisend belang snel een voorlopig 
oordeel te kunnen geven. Waarom zou de Nederlandse rechter zich met 
behulp van deze procedure niet kunnen buigen over een verzoek tot on-
wettigverklaring van een Panamese staking met toepassing van Panamees 
recht? Dat het kort geding daartoe niet geëigend zou zijn, vormt geen 
sterk argument. 
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Daarnaast zou bovendien ook denkbaar zijn dat de Panamese drie-dagen-
regel wordt vervangen door de eis om binnen drie dagen een verzoek in 
te dienen bij de Nederlandse bodemrechter. Het gaat er immers om dat er 
binnen drie dagen een verzoek tot onwettigverklaring wordt ingediend; 
niet is vereist dat binnen drie dagen een beslissing word t gegeven. Zolang 
het toepassingsprobleem wordt gevormd door een verschil in procesre-
gels, zou er niets aan de hand mogen zijn. Het procesrecht dient zich 
immers aan te passen. 
Ook ten aanzien van de verzoeningsprocedure verschuilt de rechtbank 
zich mijns inziens ten onrechte achter het argument dat het eigen recht 
niet voorziet in een procedure zoals die in het Panamese wetboek is voor-
geschreven. Dit argument doet niet terzake om dezelfde reden als bij de 
drie-dagenregel: ook hier weer geldt dat het eigen procesrecht dienstbaar 
moet zijn, niet alleen aan het eigen materiële recht maar ook aan het toe-
passelijke vreemde materiële recht. Wanneer dan dat materiële recht een 
verzoeningspoging als vereiste stelt voor het kunnen beoordelen van de 
wettigheid van de staking, dient deze te worden ingebouwd in de eigen 
procedure. 
Het enige argument dat tegen het inbouwen van de verzoeningsproce-
dure zou kunnen worden ingebracht, is dat zij van de rechter een bemid-
delingspositie vergt in de relatie van werkgever en werknemer die niet 
past bij de taak van de Nederlandse rechter. Dit is namelijk een argument 
dat de aanpassing van het procesrecht ontstijgt en de wesenseigene Zu-
ständigkeit van de rechter raakt. 
Dit argument dat de Panamese verzoeningsprocedure een werkzaam-
heid van de rechter meebrengt die buiten de taak van de Nederlandse 
rechter valt, kan wederom getoetst worden aan zowel het ruime-equiva-
lentiecriterium als aan het functionele-rechtspraakcriterium. Op het eerste 
gezicht lijkt er sprake te zijn van een bepaalde mate van equivalentie. De 
Nederlandse rechter heeft namelijk in zijn eigen recht ook een bemidde-
lingspositie. Op grond van artikel 87 Rv kan de rechter 'op verzoek van 
partijen of van een van hen dan wel ambtshalve, in alle gevallen en in elke 
stand van het geding een verschijning van partijen bevelen teneinde een 
schikking te beproeven'.384 Bovendien is de bemiddelende rol van de Ne-
derlandse rechter met de invoering van het nieuwe procesrecht nog groter 
384 Hetzelfde kon voorheen op grond van art 19 Rv (oud) 
152 
Een grensverkenning aan de hand van voorbeelden 
geworden dan voorheen doordat de comparitie tussen partijen een meer 
prominente plaats in de procedure heeft gekregen.385 
Een groot verschil is echter dat de bemiddelingsprocedure in het Pana-
mese arbeidsrecht een voorwaarde is voor het uitoefenen van het stakings-
recht. Als de bemiddeling met de werkgever mislukt, kunnen de werkne-
mers gaan staken. Een mislukte bemiddeling leidt niet tot een rechterlijke 
beslissing. De comparitie maakt daarentegen onderdeel uit van een proce-
dure; als de comparitie mislukt, gaan partijen door met de procedure en 
zal de rechter het geschil zelf beslechten.386 Het Nederlandse recht kent 
geen verzoeningsprocedure die geheel los staat van een eventuele beslis-
sing door de rechter. Dit verschil maakt dat het twijfelachtig is of de be-
middelende rol van de Nederlandse rechter tijdens een comparitie als 
equivalent kan worden aangemerkt van de bemiddelende rol van de 
Panamese rechter in de verzoeningsprocedure. 
Deze twijfel wordt mijns inziens bevestigd door de toepassing van het 
functionele-rechtspraakcriterium. Ook wanneer men dit criterium toepast, 
komt men tot de conclusie dat de bemiddelende rol van de rechter in het 
Panamese stakingsrecht niet past binnen de taak van de Nederlandse rech-
ter. De bemiddelende rol in het Panamese stakingsrecht is niet ingebakken 
in een procedure die mogelijk leidt tot een rechterlijke beslissing. Het 
enige doel van de verzoeningsprocedure is een staking te voorkomen. In 
het bijzonder wordt met de verzoeningsprocedure niet beoogd een rech-
terlijke beslissing te voorkomen. Bij de bemiddeling die op grond van het 
Panamese recht van de rechter wordt verwacht, gaat het niet om rechts-
controle door de toepassing en de uitleg van rechtsregels. De bemiddeling 
betreft een belangenconflict; het gaat niet over de juridische merites van 
de zaak. De bemiddelende rol had derhalve evengoed kunnen worden 
vervuld door een objectieve derde, niet zijnde de rechter. Het gaat hier om 
een uitvoeringshandeling en niet om rechtspraak. De bemiddeling heeft 
echter wel rechtsgevolg: wanneer de rechter in een procedure wordt 
geconfronteerd met de vraag of de staking rechtmatig is, zal hij daarvoor 
onder andere controleren of partijen de verzoeningsprocedure hebben uit-
geput. 
385 Zie hierover Sanders 2004, p. 77 e.v. 
386 Tot 1970 kende ons recht overigens een verzoeningscomparitie bij echtscheiding (de 
artt. 816-819 Rv). Zonder deze bemiddelingspoging van de rechter kregen echtgeno-
ten geen verlof om een scheidingsprocedure te starten. Omdat de verzoeningscom-
paritie tot weinig resultaat leidde, is zij uiteindelijk afgeschaft. 
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Naar mijn mening kan derhalve concluderend worden gesteld dat de 
rechtbank Middelburg weliswaar terecht heeft besloten dat de Panamese 
verzoeningsprocedure niet voor de Nederlandse rechter kon worden ge-
voerd. De rechtbank heeft daarvoor echter de verkeerde argumenten ge-
bruikt. Het probleem zat hem niet zozeer in de omstandigheid dat het Ne-
derlandse stakingsrecht geen verzoeningsprocedure kende, maar in de 
omstandigheid dat de bemiddelende rol die de rechter in deze procedure 
zou toekomen, niet typisch rechterlijk was. Naar mijn mening was het 
overigens wel denkbaar geweest dat de rechter de bemiddeling had uit-
besteed en vervolgens zelf de rechtmatigheid van de staking had vastge-
steld. 
4.2.3 De rechter als voogd 
De Franse rechter is in het verleden veelvuldig geconfronteerd met de 
vraag of hij met toepassing van islamitisch recht de rol kon vervullen die 
de cadi - de islamitische rechter - in voogdijkwesties heeft. In de tijd dat 
Marokko en Tunesië nog Frans protectoraat waren, rees de vraag hoe de 
bescherming van Frans-Algerijnse minderjarige moslims in Tunesië en 
Marokko moest worden geregeld. Men wilde de Algerijnse moslims in de 
Franse invloedssfeer houden en vermijden dat deze minderjarigen zouden 
opgaan in de Marokkaanse en Tunesische massa.387 Hiertoe werd bij 
decreet bepaald dat de Franse gerechten aldaar exclusief bevoegd waren 
ten aanzien van familierechtelijke kwesties.388 Bovendien werd bewerkstel-
ligd dat de exclusief bevoegde Franse rechter beslissingen nam op grond 
van de statut personnel van de Algerijnse moslims: het islamitische recht. 
Naar islamitisch familierecht is na het overlijden van de vader van de 
minderjarige de cadi, bij gebreke van een bij testament aangewezen 
voogd, zelf belast met de voogdij. De mokaddems die de cadi kan aanwij-
zen, zijn slechts zijn gevolmachtigden en handelen onder zijn verantwoor-
delijkheid. Wanneer er aanleiding is voor een procedure door de minder-
jarige treedt de cadi op als eiser en wanneer er een procedure wordt ge-
start tegen de minderjarige is de cadi gedaagde. Zodra is vastgesteld dat 
387 In deze zin P-G Portal in zijn conclusie bij cour d'appel de Tunis 18 novembre 1955, 
Rev. (un/s. de droit 1956, p. 136 m.nt. Percerou. 
388 Zie Lequette 1976, p. 178 (no. 229, vn. 6) met verwijzing naar de Décret beylical du 
25 février 1887. 
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de cadi zijn rol van voogd uitoefent, kan hij in dat geval niet meer als rech-
ter worden beschouwd.389 
Uit de beginperiode zijn er veel voorbeelden in de jurisprudentie waar 
de Franse rechter de rol van de cadi als voogd heeft overgenomen.390 
Vanaf 1954 vond er echter een omslag plaats. De Franse rechter achtte zich 
niet langer bevoegd om met toepassing van vreemd recht als voogd op te 
treden.391 Lequette benadrukt dat dit niet moet worden uitgelegd als een 
weigering van de Franse rechter om de bescherming van minderjarigen 
te organiseren op de door de vreemde wet voorgeschreven wijze. De om-
slag moet veeleer worden verklaard door de toenemende bewustwording 
van de betekenis van de rol van de cadi. Het besef drong door dat de cadi 
de ware voogd was en dat de mokkadems slechts een verlengstuk van de 
cadi vormden.392 
Wanneer de Franse rechter de rol van de cadi zou vervullen, zou hij 
daarmee de grenzen van zijn domein overschrijden.393 De wijze waarop 
de voogdij in het islamitische recht is geregeld, verschilt immers in grote 
mate met de wijze waarop het in de westerse rechtsstelsels is geregeld. In 
de westerse rechtsstelsels is de rechter nimmer zelf voogd. Hij oefent 
slechts controle uit op de voogd die uit eigen hoofde verantwoordelijk is 
voor de bescherming van de belangen van de minderjarige. Wanneer een 
westerse rechter wordt gevraagd met toepassing van islamitisch recht de 
voogdij van een minderjarige te regelen, wordt derhalve van hem iets ver-
wacht dat buiten zijn taak valt. Hier is daadwerkelijk de wesenseigene 
Zuständigkeit van de rechter in het geding.394 
389 Zie over de rol van de cadi als voogd: Milliot & Blanc 2001, p. 444-446,458 ( no. 561-
564, 583); Gannagé 1980, p. 401 (no. 60); Lequette 1976, p. 179-180 (no. 230). Milliot 
en Blanc merken overigens op dat inmiddels in de meeste islamitische landen dit 
systeem van de cadi als voogd of als toezichthouder op de bij testament aangewezen 
voogd is hervormd, daar in de praktijk het toezicht van de cadi onvoldoende bleek 
te zijn. In veel landen is de taak van de cadi in voogdijzaken overgenomen door 
daarvoor speciaal in het leven geroepen juridische of semi-juridische organen. Zie 
Milliot & Blanc 2001, p. 458-459 (no. 584-585). 
390 Zie bijvoorbeeld trib. civ. Tunis, 28 avril 1905, R.C.D.I.P. 1907, p. 267. Zie voor ver-
dere verwijzingen naar deze jurisprudentie: Gannagé 1980, p. 401 (no. 60); Lequette 
1976, p. 179 (no. 229). 
391 Zie voor verwijzingen naar deze jurisprudentie: Gannagé 1980, p. 401 (no. 60); 
Lequette 1976, p. 179 (no. 230). 
392 Lequette 1976, p. 179-180 (no. 230). 
393 Mayer 1998, p. 346 (no. 536); Gannagé 1980, p. 401 (no. 60); Lequette 1976, p. 180 
(no. 230). 
394 Mayer 1998, p. 346 (no. 536). 
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Deze bewustwording van de betekenis van het vreemde recht leidde ertoe 
dat de Franse rechter terugviel op het systeem van de Code civil op grond 
waarvan hij een voogd benoemde door middel van een conseil de famille 
die hij samenstelde en vervolgens ook zelf voorzat: 
Puisque dans nos institutions judiciaires, nous ne trouvons absolument rien qui 
corresponde au cadhi des Algériens, que ce soit la Chambre du Conseil ou le Juge 
de Paix, il ne nous reste qu'à faire pour les mineurs musulmans d'Algérie de statut 
personnel ce que nous avons fait pour les mineurs Alsaciens-Lorrains ou pour les 
mineurs de nationalité étrangère qui ne trouvent pas chez nous l'organisation 
particulière de leurs tutelles. Nous leur appliquerons tout simplement la loi françai-
se pour l'organisation de la tutelle, sans vouloir à tout prix, et au fond sans raison 
valable, considérer tel ou tel organe de la tutelle comme représentant le cadhi des 
A I - · 395 Algeriens. 
Waar het kon, werd aan het vreemde recht toepassing gegeven. Fond en 
procédure werden losgekoppeld: 
Il se posera alors la question de savoir si, pour les règles de fond, nous appliquerons 
aux mineurs musulmans d'Algérie les règles de la loi française ou celles de leur 
statut personnel. Rien ne s'oppose, à mon point de vue, à ce que les organes de 
tutelle de la loi française appliquent à ces mineurs leur loi personnelle quant au 
fond, par exemple quant à l'âge de la majorité, la désignation du tuteur, les causes 
destitution, etc .... 
Deze loskoppeling van fond en procédure ofwel de combinatie van Frans 
procesrecht en vreemd materieel recht, is in de Franse doctrine wel bekri-
tiseerd met het argument dat de werking van de voogdij veelal zal af-
hangen van de manier waarop zij procedureel geregeld is.397 Niettemin 
beseft men tegelijkertijd dat dit het beste alternatief is.398 In die zeldzame 
gevallen dat de taak van de aangezochte rechter in de weg staat aan een 
toepassing van vreemd recht die de verwevenheid tussen materieel recht 
en procesrecht intact laat, doet de rechter er het beste aan terug te keren 
naar zijn eigen procesrecht en daarbij zoveel mogelijk het vreemde recht 
395 P-G Portal in zijn conclusie bij cour d'appel de Tunis 18 novembre 1955, Rev. tunis. 
de droit 1956, p. 136 m.nt. Percerou. 
396 P-G Portal in zijn conclusie bij cour d'appel de Tunis 18 novembre 1955, Rev. tunis. 
de droit 1956, p. 136 m.nt. Percerou. 
397 Zie Malaurie in zijn noot bij Cour de cassation 13 juin 1960, Dalloz 1960, p. 599 met 
verwijzing naar Jambu-Merlin, 'Procédure de la tutelle' in: Le droit international 
privé de la famille en France et en Allemagne, p. 412. 
398 Zie over alternatieve beslissingen meer uitvoerig hfd. 5. 
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in aanmerking te nemen. Het is immers dit vreemde recht dat blijkens de 
verwijzingsregel wordt gezien als het 'goede' recht. Deze oplossing heeft 
weliswaar tot gevolg dat het toepasselijke vreemde recht enigszins wordt 
gedenatureerd, maar dit is in de regel te verkiezen boven rechtsweigering, 
aangezien het in het belang van de minderjarige is dat zijn voogdij wordt 
geregeld.399 Bovendien voorziet ook de lex fori in rechterlijke tussenkomst 
al is dat op andere wijze, en stroken derhalve de doelstellingen van de lex 
fori in ieder geval in zoverre met de doelstellingen van het islamitische 
recht dat beide rechtsstelsels in voogdijzaken overheidstoezicht verlan-
gen.400 
Dit voorbeeld betreft de Franse rechter, maar het zal duidelijk zijn dat 
ook de Nederlandse rechter buiten zijn taak zou opereren wanneer hij met 
toepassing van vreemd recht de rol van voogd op zich zou nemen. Naar 
mijn mening kent het Nederlandse recht geen equivalent van de islamiti-
sche voogdijregeling. De Nederlandse rechter is zelf geen voogd. In het 
Nederlandse recht heeft de rechter op grond van artikel 1:299 BW de be-
voegdheid een voogd te benoemen. Evenmin vervult de Nederlandse 
rechter bijvoorbeeld zelf de rol van curator; de rechter wijst deze slechts 
aan. 
Ook het functionele-rechtspraakcriterium leidt tot de conclusie dat de 
Nederlandse rechter staatsrechtelijk niet bevoegd is om met toepassing 
van islamitisch recht de rol van voogd op zich te nemen. De werkzaamhe-
den van een voogd bestaan niet uit de toepassing of de uitleg van rechtsre-
gels. Het zijn van voogd is derhalve ook naar Nederlandse maatstaven 
geen rechterlijk werk. Het is puur uitvoerend; particulieren kunnen die 
taak op zich nemen. Er is niet een bijzondere reden waarom juist de rech-
ter voogd zou moeten zijn, integendeel. Zoals reeds gezegd, wordt de 
rechter alleen in voogdijkwesties betrokken om controle uit te oefenen op 
het handelen van de voogd. 
Gannagé merkt op dat het samengaan van het procesrecht van een we-
reldlijke Staat met de vreemde religieuze wet weliswaar goed realiseer-
399 Dit is alleen dan anders wanneer het voor de betreffende minderjarige van belang 
is dat de Staat van het toegepaste recht de beslissing van de rechter zal erkennen en 
op voorhand reeds duidelijk is dat daarvan geen sprake zal zijn indien het toepasse-
lijke recht niet 'volledig' wordt toegepast. In die gevallen heeft het weinig zin de 
voogdij toch te regelen op de wijze van de forumstaat met toepassing van het 
vreemde recht. Zie voorts hfd. 5. 
400 Zie hierover ook 6.2. 
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baar is voor de bescherming van minderjarigen, maar dat hetzelfde niet 
geldt voor de echtscheiding en de scheiding van tafel en bed. In dat laatste 
geval is de procedure veel meer verbonden aan religieuze regels, hetgeen 
de seculiere rechter verhindert om in de plaats te treden van zijn religieu-
ze collega.401 Dit punt zal verder worden besproken in de volgende para-
graaf. 
4.3 Rechterlijke werkzaamheden met een religieuze dimensie 
4.3.2 Inleiding 
De rechter kan worden geconfronteerd met kerkelijk recht als het recht 
van een bepaalde Staat. Het kan hier dus in het midden worden gelaten 
of het kerkelijk recht van sommige kerkgenootschappen moet worden 
aangemerkt als een zelfstandige rechtsorde en door het conflictenrecht als 
toepasselijk recht kan worden aangewezen,402 zoals dat ook wordt bepleit 
voor de Lex Mercatoria.403 
Het seculiere recht en het kerkelijke recht sluiten elkaar in de regel ex-
pliciet uit. Zo staat bijvoorbeeld in artikel 1:30 BW dat de wet het huwelijk 
alleen in zijn burgerlijke betrekkingen beschouwt. Er is ook sprake van 
exclusieve bevoegdheidspretenties. Het canonieke recht bijvoorbeeld ver-
zet zich tegen toepassing door een ander dan de eigen kerkelijke rech-
ter.404 In het algemeen wordt de pretentie van exclusieve bevoegdheid van 
vreemde statelijke gerechten genegeerd ten gunste van de competentie-
regels van het forum.405 Dit zal a fortiori gelden ten aanzien van de exclu-
401 Gannagé 1980, p. 402 (no. 61). Overigens moet nog worden opgemerkt dat het isla-
mitische recht vereist dat een voogd moslim is. Milliot & Blanc 2001, p. 444 (no. 562). 
Deze voorwaarde is in het geval van de cadi altijd vervuld daar hij een islamitische 
rechter is; voor de westerse rechter zal in de regel alleen al deze voorwaarde een 
probleem zijn. 
402 Zie hierover Struycken 2000, p. 418. 
403 Zie hierover De Ly 1989. 
404 Can. 1401: Ecclesia iure proprio et exclusive cognoscit: 1 ° de causis quae respiciunt 
res spiritualibus adnexas. 
405 Zie Struycken 1970, p. 165-167 (no. 125). Dit is anders wanneer in een verdrag is 
besloten tot exclusieve competentieregels. Zo bijvoorbeeld art. 16 EEX-Verdrag, nu 
art. 22 EEX-Verordening, waarvan overigens wordt betoogd dat deze bepaling een 
reflexwerking heeft; het is een zinnige regel en daarom is het goed IPR om ook 
buiten het toepassingsbereik van het EEX van de exclusiviteit van sommige rechters 
uit te gaan. Zie hierover Losbladige Burgerlijke Rechtsvordering (Verdragen & 
Verordeningen), art. 22 EEX-Vo, aant. 3 (Vlas); Gaudemet-Tallon 2002, p. 72 (no. 
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sieve pretentie van kerkelijke gerechten.406 De reden waarom het kerkelijk 
recht hier wordt aangehaald, is echter een andere: geseculariseerde en ker-
kelijke rechtsstelsels zijn niet gelijksoortig, zodat Fungibilität tussen de se-
culiere en de kerkelijke rechter ontbreekt. In het kerkelijk recht zit een reli-
gieuze dimensie. De seculiere rechter is niet in staat die religieuze dimen-
sie in zijn toepassing mee te geven, waardoor hij niet de plaats kan inne-
men van zijn religieuze collega. 
Toch komt het voor dat de seculiere rechter wordt betrokken bij een 
echtscheiding naar kerkelijk recht, doordat hij de man door middel van 
een dwangsom verplicht mee te werken aan de echtscheiding. (4.3.2) Nog 
verder gaan de gevallen waarin de seculiere rechter gevraagd wordt een 
religieuze echtscheiding uit te spreken. (4.3.3) 
4.3.2 Seculiere dwang bij religieuze echtscheiding 
De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 22 januari 1982 geoordeeld dat de 
weigering van de man om mee te werken aan een rabbinale echtscheiding, 
onrechtmatig jegens de vrouw kan zijn wegens strijd met een zorgvuldig-
heidsnorm.407 
Partijen hadden in Israël een huwelijk gesloten naar joods recht. De 
vrouw heeft de Nederlandse rechter niet alleen gevraagd dit huwelijk 
naar Nederlands recht te ontbinden, maar heeft ook gevraagd haar man 
te gebieden mee te werken aan het tot stand brengen van een rabbinaal 
echtscheidingsvonnis. Ingevolge het joodse recht kan de vrouw niet schei-
den zonder een door haar man vrijwillig af te geven scheidingsbrief, de 
100); Struycken 1993, p. 346 (no. 64); Gothot & Holleaux 1985, p. 84 (no. 142); Droz 
1972, p. 108 e.v. (no. 164-169). Zie ook art. 2 van het CIEC-Verdrag no. 4 (Conven-
tion relative aux changements de nom et de prénom), Istanbul 4 september 1958, 
Trb. 1960, 48. 
406 Zie bijvoorbeeld rb. 's-Hertogenbosch 23 april 1976, Ν] 1977, 502: 'Hoewel huwe-
lijksgeschillen bij kerkelijk voltrokken huwelijken in het Spaanse recht uitsluitend 
onder jurisdictie van de canonieke rechter vallen, zulks de bevoegdheid van de 
Nederlandse rechter niet beïnvloed t.' Zie eveneens hof 's-Hertogenbosch 1 juni 1989, 
N/PR 1989, no. 372. De rechtbank Amsterdam besliste in andere zin. Voor haar was 
de regel naar welk de rabbinale gerechten exclusieve bevoegdheid hadden met 
betrekking tot het joodse recht, welk recht door de rechtbank toepasselijk werd 
geacht, voldoende reden om af te zien van de toepassing ervan en in plaats daarvan 
de lex fori toe te passen. Rb. Amsterdam 28 november 1974, AK 9296. 
407 HR 22 januari 1982, NJ 1982, 489 m.nt. WHH. Zie over deze zaak: Schmidt 2000 en 
D.A. Wolf 1995. Zie verder meer in het algemeen over de get en over het joodse 
recht: Novak 1996 en Sinclair 1996. 
159 
Deel I - Hoofdstuk 4, par. 4.3.2 
zogenaamde get. Weigeren van de man zou betekenen dat zij niet naar 
Israël zou kunnen terugkeren om daar te hertrouwen en wettige kinderen 
te krijgen.408 
De rechtbank was de mening toegedaan dat uit artikel 1:30 BW volgt 
dat de rechter andere dan burgerlijke huwelijken buiten beschouwing 
moet laten. Medewerking aan een rabbinaal echtscheidingsvonnis kon 
volgens de rechtbank niet via de burgerlijke rechter worden verkregen. 
Ook het hof achtte de vrouw in haar vordering niet-ontvankelijk. Ge-
bleken was dat het Opperrabbinaat Utrecht geen enkel middel tot zijn be-
schikking had om dwang uit te oefenen voor het afgeven van een get.409 
Hierover overwoog het hof dat het niet aanvaardbaar is dat de Nederland-
se rechter met betrekking tot een kerkelijke echtscheiding tussen partijen 
bevoegdheden zou bezitten die hun kerkelijke rechter in Nederland niet 
bezit. 
De Hoge Raad daarentegen ziet niet in waarom een bevoegdheid die 
de kerkelijke rechter niet heeft, evenmin aan de Nederlandse overheids-
rechter zou toekomen. De enkele omstandigheid dat het Rabbinaat in 
Nederland geen dwang kan uitoefenen, staat er niet aan in de weg dat een 
weigering van de man om een get af te geven onrechtmatig jegens zijn 
vrouw kan zijn. Naar de mening van de Hoge Raad pleegt de man moge-
lijk een onrechtmatige daad door niet mee te werken aan de rabbinale 
echtscheiding. Op verbeurte van een dwangsom kan hij worden gedwon-
gen mee te werken. De Nederlandse overheidsrechter gaat daarmee vol-
gens de Hoge Raad zijn boekje niet te buiten. 
408 Een buiten Israël gesloten tweede huwelijk zou als bigaam worden aangemerkt. Dit 
heeft ook consequenties voor eventuele kinderen die uit het tweede huwelijk van de 
vrouw zouden worden geboren. Al is de vader ook een jood, de kinderen worden 
als bastaarden ofwel 'onwettig' beschouwd en mogen o.a. niet met andere, 'wettige', 
joden huwen, welk verbod tien generaties zou blijven gelden. Einhorn 2000, p. 136. 
409 De vrouw heeft in het joods-kerkelijk recht niet rechtstreeks de mogelijkheid het 
huwelijk te ontbinden. Zij kan echter wel op grond van een aantal specifieke re-
denen een vonnis krijgen van het rabbinale gerecht waarbij wordt beslist dat de man 
de get dient te geven. Hierbij wordt onderscheid gemaakt tussen gronden die leiden 
tot 'kofin' (wij dwingen) en gronden die leiden tot 'yotzee' (hij dient te scheiden). In 
het eerste geval mag het rabbinale gerecht dwang uitoefenen om de man te overtui-
gen dat hij toch van zijn vrouw wil scheiden, inclusief gevangenis- en lijfstraf. In het 
tweede geval kan het rabbinale gerecht alleen psychologische sancties ui tvaardigen. 
Is geen van de gronden aanwezig dan kan het rabbinale gerecht voor de vrouw niets 
doen. D.A. Wolf 1995, p. 178. 
160 
Een grensverkenning aan de hand van voorbeelden 
Bij deze uitspraak van de Hoge Raad kunnen vraagtekens worden gezet. 
Niet alleen omdat ook het joodse recht zich verzet tegen toepassing door 
een ander dan zijn eigen rabbinale rechter. Dit staat expliciet in de Sjoel-
chan Aroegh: 
Het is verboden om niet-joden of hun rechtbanken te laten beslissen over menings-
verschillen tussen joden, zelfs al zouden zij precies hetzelfde besluiten als de joodse 
wet en zelfs als beide partijen het erover eens zijn om naar het gerecht te stappen. 
Zoals hierboven al is geschreven, zou dit argument namelijk kunnen wor-
den afgezwakt, omdat met de toepassing van het eigen conflictenrecht aan 
dit soort bepalingen in de seculiere rechtsstelsels in de regel voorbij wordt 
gegaan.411 
Er zijn nog andere redenen waarom de uitspraak verbazing wekt. Wolf 
die de uitspraak van de Hoge Raad bekritiseert, legt uit dat een man 
alleen door een rabbinaal gerecht - een Beth Din - gedwongen mag worden 
een get af te geven, indien één van de voorwaarden opgesomd in de 
Sjoelchan Aroegh of de Talmoed is vervuld. Is dat niet het geval dan is er 
sprake van een get me'oesa hetgeen betekent dat de get ongeldig is. Dit 
leidt ertoe dat er naar joods recht geen rabbinale echtscheiding tot stand 
kan komen indien een seculiere rechter de man dwingt een get af te geven, 
zelfs al zou het vereiste van één van de mogelijke gronden zijn vervuld. 
De man die inmiddels wel wil meewerken om de verbeurdverklaring van 
de dwangsommen te voorkomen, kan naar joods recht geen geldige get 
meer geven en blijft volgens Wolf dus naar Nederlands recht onrechtma-
tig handelen. De positie van de vrouw is ook niet verbeterd, omdat zij nog 
steeds geen rabbinale echtscheiding heeft. Daar komt bij dat de uitspraak 
van de Nederlandse rechter vaak ook consequenties voor de vrouw heeft 
in de privé-sfeer. Beiden zijn in een vicieuze cirkel beland.412 De gevolgen 
van zulk een uitspraak als door de Hoge Raad gegeven, zeggen iets over 
de zin van het doen van een dergelijke uitspraak. 
Los van de vraag of het wel zin heeft dat een seculiere rechter zich uit-
spreekt over zaken van kerkelijk recht, staat de vraag of de rechter gezien 
410 D.A. Wolf 1995^. 179 met verwijzing naar Sjoelchan Aroegh, ChosjenMisjpat 26:1. 
T.B. Gittin 88b en Rambam, Hilchot Sanhedrin 25:7. 
411 Zie ook Rigaux 1977, p. 37. Naar zijn mening is het aan de lex fori te bepalen welke 
waarde wordt toegekend aan de pretentie van exclusiviteit van de religieuze gerech-
ten. 
412 DA. Wolf 1995, p. 179. 
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zijn taak er überhaupt wel uitspraak over fan doen. Het feit dat de echtge-
noot geen geldige get meer kan overhandigen nadat een seculiere rechter 
dwang heeft uitgeoefend, vormt wellicht ook een indicatie dat de Neder-
landse rechter hier de grenzen van zijn taak heeft overschreden. De reden 
dat de uitspraak van de seculiere rechter geen effect sorteert naar joods 
recht, ligt immers in het feit dat de religieuze gerechten van mening zijn 
dat een seculiere rechter over zaken met een religieuze dimensie geen 
uitspraak kan doen. De pretentie van exclusiviteit van de religieuze rech-
ter laat zich dus ook verklaren door de idee dat een seculiere rechter niet 
de rol van een religieuze rechter kan overnemen. 
In casu wordt de mogelijkheid van het rabbinale gerecht om dwang uit 
te oefenen ondanks het vereiste van vrijwilligheid van afgifte van de get, 
verklaard door de volgende fictie: iedere jood verlangt ernaar zich te 
schikken naar zijn religieuze voorschriften. ledere weigering om zich hier-
naar te schikken, zou het gevolg zijn van een slechte neiging die tijdelijk 
zijn vrije wil overwint. Dwang wordt door de rabbinale gerechten toege-
past om deze slechte neiging, die de uiting van de vrije wil belemmert, uit 
de weg te ruimen.413 Deze fictie maakt heel goed duidelijk dat een seculie-
re rechter hier geen rol heeft en ook niet kan hebben. Het uitoefenen van 
die dwang bergt een religieuze dimensie in zich. In zoverre past deze 
werkzaamheid niet binnen de taak van de Nederlandse rechter. De secu-
liere rechter kan simpelweg geen dwang uitoefenen die erop ziet 'de slech-
te neiging' van een joods gelovige te doen verdwijnen; dit heeft niets te 
maken met de toepassing en de uitleg van rechtsregels, en valt derhalve 
niet onder rechtspraak. 
Aan de uitspraak van de Hoge Raad is expliciet gevolg gegeven met twee 
kort gedingen in twee andere zaken.414 In het eerste kort geding werd de 
vrouw door de president van de rechtbank Amsterdam veroordeeld om 
op verbeurte van een dwangsom te verschijnen voor het Opperrabbinaat 
en mee te werken aan de rabbinale echtscheiding door de get in ontvangst 
te nemen. In het tweede kort geding werd de man door de president van 
de rechtbank Haarlem op dezelfde wijze gedwongen aan de rabbinale 
echtscheiding mee te werken door de get te geven. Het is opmerkelijk dat 
413 D.A. Wolf 1995, p. 179 onder verwijzing naar Rambam, HiIchotGeroejsin2:20. Zie 
ook Einhorn 2000, p. 151. 
414 Rb. Amsterdam 17 november 1983, KG 1983, no. 359 en rb. Haarlem 17 februari 
1989, KG 1989, no. 134. Vgl. rb. Middelburg 28 mei 1986, N1PR 1986, no. 413. 
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het Opperrabbinaat uiteindelijk heeft meegewerkt aan de rabbuiale echt-
scheiding, ondanks de 'dwang' van een overheidsrechter 
De medewerking van het Opperrabbinaat wordt echter naar de mening 
van Wolf iets minder opmerkelijk wanneer men zich realiseert dat deze 
medewerking alleen het resultaat kan zijn van de bevinding van het Op-
perrabbinaat dat één van de in de Talmoed opgesomde voorwaarden 
blijkt te zijn vervuld 415 Het moet volgens Wolf wel zo zijn dat het Opper-
rabbinaat zelf tot de conclusie is gekomen dat de gedaagde gedwongen 
mocht worden Alleen dan is het gevaar voor een get me'oesa weggeno-
men 
De rechtbank Middelburg lijkt zich hiervan bewust te zijn geweest, 
toen zij oordeelde dat de man onrechtmatig handelde door met mee te 
werken aan het onderzoek door het rabbinale gerecht416 De rechtbank was 
van mening dat ze de man met op straffe van een dwangsom kon veroor-
delen om de get af te geven, omdat het met aan haar was om te beoorde-
len of de man onrechtmatig handelde door zijn weigering een get af te 
geven417 Naar haar mening staat het enkel ter beoordeling van het rabbi-
naal gerecht of de vrouw recht heeft op de get 
Alhoewel de overheidsrechter er met zelf voor kan zorgen dat er een 
rabbinale echtscheiding tot stand komt, kan hij blijkens de hier besproken 
rechterlijke beslissingen wel een handje helpen door de man of vrouw in 
kwestie naar het Opperrabbinaat te sturen, dat dan misschien zelf tot de 
conclusie komt dat op grond van het joods recht de man of vrouw ge-
dwongen mag worden Blijft staan dat er blijkbaar alleen dan een echt-
scheiding naar joods recht tot stand kan komen, indien de man vrijwillig 
een get heeft afgegeven, dan wel gedwongen is door het rabbinale gerecht 
met inachtneming van de in de Talmoed genoemde gronden 
De president van de rechtbank Haarlem wijst erop dat het Rabbinaat 
de bevoegdheid mist om rechtsdwang naar burgerlijk recht uit te oefenen 
De burgerlijke rechter die rechtsdwang aanwendt om medewerking aan 
een rabbinale echtscheiding te bewerkstelligen, betreedt daarmee met het 
terrein van de joodse kerkelijke autoriteiten Deze redenering is mijns 
415 DA Wolf 1995, ρ 179 
416 Rb Middelburg 28 mei 1986, NIPR 1986, no 413 
417 Zie in dezelfde zin bijv ktg Amsterdam 14 december 1994, NIPR 1995, no 528 
m b t de vraag of het voorleggen van het betreffende arbeidsgeschil aan de burger­
lijke rechter door de sjocheet (ritueel slachter) in strijd is met de joodse wet hetgeen 
volgens de werkgever tot gevolg zou hebben dat in de toekomst door de sjocheet 
geslacht vee met meer voldoet aan de spijswetten 
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inziens wat kort door de bocht. Het geven van het gebod onrechtmatig 
handelen te staken op verbeurte van een dwangsom is inderdaad een be-
voegdheid van de burgerlijke rechter. Maar als daarmee een rabbinale 
echtscheiding of enige andere beslissing naar kerkelijk recht beoogd 
wordt, betreedt de rechter wel degelijk het terrein van de kerkelijke rech-
ter of van een andere kerkelijke autoriteit. Het is op zijn minst vreemd dat 
de weigering aan een religieuze echtscheiding mee te werken een onrecht-
matige daad naar burgerlijk recht oplevert. Gezien de scheiding van kerk 
en staat zou het instrumentarium van de onrechtmatige daad niet moeten 
worden gebruikt om een religieuze echtscheiding te bewerkstelligen. 
Het vonnis van de president van de rechtbank Haarlem is in appel 
bevestigd door het hof Amsterdam in zijn arrest van 31 augustus 1989.418 
Het hof achtte van belang dat het Opperrabbinaat in de praktijk meewerkt 
aan het tot stand komen van een rabbinale echtscheiding op grond van 
een in een rechterlijk vonnis aan de man daartoe gegeven opdracht, zo-
lang de man niet door een ui tdrukkelijke verklaring blijk geeft onvrijwillig 
te handelen. Het zou niet van belang zijn dat de Beth Din weet dat de man 
meewerkt enkel omdat hij daartoe op verbeurte van een dwangsom bij 
vonnis is veroordeeld, zolang de man het maar niet hardop zegt. Het gaat 
volgens het hof om het uiterlijke gedrag van de man en niet om zijn inner-
lijke gesteldheid. Dat uiteindelijk de rabbinale echtscheiding niet tot stand 
is gekomen, zou dan ook niet het gevolg zijn van de regel dat een get 
slechts vrijwillig kan worden afgegeven maar van de verklaring van de 
man ten overstaan van de Beth Din dat zijn medewerking aan de totstand-
koming van de rabbinale echtscheiding enkel het gevolg is van het veroor-
delende vonnis van de president van de rechtbank. Met deze verklaring 
heeft de man de Beth Din belet de get op te stellen en heeft hij derhalve 
niet de medewerking verleend waartoe hij door de president was veroor-
deeld; daarmee heeft hij naar het oordeel van het hof onrechtmatig gehan-
deld. 
Als dan blijkbaar het onrechtmatigedaadsbegrip in die mate is opge-
rekt dat daaronder ook de situatie kan vallen waarin de man niet mee-
werkt aan het tot stand brengen van een religieuze echtscheiding, kan de 
Nederlandse rechter blijkbaar zijn steentje bijdragen aan de totstandko-
ming van een rabbinale echtscheiding. Dit lijkt me op zich een goede zaak 
418 Hof Amsterdam 31 augustus 1989, N/ 1990, 679, KG 1989, no. 363. Zie ook, met 
betrekking tot het Marokkaanse (islamitische) recht: hof Amsterdam 24 december 
1987, Migrantenrecht 1988,105-106 (Jordens-Cotran), MPR 1988, no. 309. 
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voor joodse vrouwen die willen scheiden. Let wel, dit steentje kan alleen 
rechtsdwang naar burgerlijk recht betreffen en niet de dwang die door de 
rabbinale rechter kan worden uitgeoefend. De civielrechtelijke dwang 
staat naast de religieuze dwang en kan niet in de plaats daarvan treden. 
De dwang die de rabbinale rechter op grond van de Talmoed eventueel 
kan uitoefenen is een andere dwang dan die de Nederlandse burgerlijke 
rechter uitoefent. Hiervan dient de Nederlandse rechter zich bewust te 
419 
zijn. 
De Nederlandse rechter dient zich er tevens van bewust te zijn dat zijn 
civielrechtelijke inmenging misschien wel mogelijk is, maar lang niet altijd 
wenselijk. Dit wordt duidelijk uit de hier aangehaalde beslissingen. In de 
regel loopt de burgerlijke rechter de rabbinale rechter voor de voeten, 
omdat de uitoefening van civielrechtelijke dwang op de man het risico 
van een get me'oesa inhoudt. De burgerlijke rechter dient zich derhalve 
terughoudend op te stellen wanneer hem wordt verzocht de man te 
veroordelen tot het meewerken aan de totstandkoming van een rabbinale 
echtscheiding.420 Niet alleen kan de burgerlijke rechter niet de dwang 
uitoefenen die de rabbinale rechter uitoefent, ook wanneer het civielrech-
telijke dwang betreft, kunnen er problemen ontstaan. 
4.3.3 Seculiere uitspraak tot religieuze echtscheiding 
De grens van de wesenseigene Zuständigkeit van de rechter komt pas echt 
goed boven water wanneer de rechter wordt gevraagd in de plaats te tre-
den van de religieuze rechter. In de Duitse jurisprudentie vond ik een uit-
spraak waarin de kern van het probleem duidelijk wordt verwoord. Het 
419 Vgl. Shanm Tal v. Herzel Tal, 601 N.Y.S.2d 530 (1993): 'The law is clear that judicial 
involvement in matters touching upon religious concerns has been constitutionally 
limited, and courts should not resolve controversies touching upon religious 
concerns in a manner requiring consideration of religious doctrine.' De Amerikaanse 
rechter was dus niet bevoegd om te beoordelen of de procedures voor de rabbinale 
gerechten in de VS en in Israël hadden geresulteerd in een religieuze echtscheiding 
van partijen naar joods recht. Het stond de Amerikaanse rechter daarentegen wel 
vrij om de uitvoerbaarheid van de 'separation agreement executed within the 
context of a religious proceeding' te beoordelen, 'or to deny comity to a foreign 
country judgment of divorce procured by extrinsic fraud or which violates strong 
public policy.' 
420 Vgl. echter Herfarth 2002 over de zogenaamde Get-sta tu tes: seculiere wetten (in bijv. 
de Staat New York) op grond waarvan de man gedwongen kan worden om de get 
te overhandigen. 
165 
Deel I - Hoofdstuk 4, por. 4.3.3 
Duitse Kammergericht (KG) uit 1993 oordeelde dat de Duitse rechter geen 
bevoegdheid aan kan nemen voor de medewerking aan een echtscheiding 
naar joods recht.421 
Het KG benadrukte dat naar Israëlisch recht zowel de voorwaarden als 
de vorm van een echtscheiding beheerst worden door het joodse recht. Dit 
houdt in concreto in dat het rabbinale gerecht niet alleen een oordeel moet 
geven over de inhoudelijke aspecten van het verzoek. Het rabbinale ge-
recht houdt ook toezicht op en werkt mee aan het afgeven van de get, die 
aan allerlei bijzondere vormvereisten is gebonden. Pas dit gedeelte van de 
scheidingsceremonie heeft 'statusändernde bürgerlich-rechtliche Wir-
kung'. De Duitse rechter kan deze echtscheidingsbevoegdheid niet van het 
rabbinale gerecht overnemen, omdat de ceremonie niet alleen bestaat uit 
juridische vereisten maar ook religieuze vereisten in zich bergt. Dit past 
niet binnen de taak van de Duitse rechter. 
Eine solche vom jüdischen Recht geforderte Mitwirkung des Rabbinatsgerichts, das 
das Vorliegen der Scheidungsvoraussetzungen feststellt, ist eine Tätigkeit, die, weil 
der Rabbiner als Geistlicher tätig wird und sein Mitwirken Teil einer religiösen 
Handlung ist, dem deutschen Rechtssystem völlig wesensfremd ist und von einem 
deutschen Gericht nicht geleistet werden kann. 
Ook al kan de Duitse rechter vaststellen of aan de joodse voorwaarden 
voor echtscheiding is voldaan, dan nog zou de Duitse rechter niet kunnen 
komen tot het uitspreken van een echtscheiding naar joods recht. Volgens 
het KG ziet naar Duits IPR het recht dat van toepassing wordt geacht op 
het scheidingsstatuut namelijk ook op de vraag hoe de scheiding tot stand 
dient te komen en in die 'hoe-vraag' zit de religieuze dimensie van de 
echtscheiding. Procesrecht en materieel recht zijn hier zozeer met elkaar 
verbonden dat zij niet uit elkaar kunnen worden getrokken zonder het ge-
421 KG, 3. ZS Beschl. vom 11.1.1993 - 3 WF 7099/92, FamRZ 1994, p. 839. 
422 Met verwijzing naar Zöller & Geimer, 17. Aufl., §606a Rn 12 wordt hieraan nog 
toegevoegd: '(nach anderer Auffassung fehlt es in einem solchen Fall an den beson-
deren Prozeßvoraussetzungen der 'Zulässigkeit einer vom ausländischem Recht 
vorgeschriebenen gerichtlichen Tätigkeit, Zoller & Geimer aaO Rz. 12.)'. Zie ook de 
24e druk: Zöller ZPO 2004, §606a Rn 14 (Geimer). Naar de mening van Geimer heeft 
het KG zich in casu ten onrechte onbevoegd geacht mee te werken aan de echtschei-
ding naar joods recht. De rechter zou zich enkel onbevoegd moeten verklaren om 
het vreemde toepasselijke recht toe te passen, indien de vreemde rechterlijke ver-
richting het Duitse systeem van rechtsbescherming zou forceren. Daar was in casu 
geen sprake van. Het probleem zou wellicht verholpen zijn geweest wanneer het 
Duitse procesrecht analoog was toegepast. 
166 
Een grensverkenning aan de hand van voorbeelden 
bod van de wetgever te schenden om het vreemde recht sachgetreu toe te 
passen. Het Duitse recht kent bovendien geen passende bepalingen door 
middel waarvan de procesregels van het joodse recht analoog zouden 
kunnen worden toegepast. 
Deze rechtspraak vindt bevestiging in een uitspraak van het KG uit 
1998.423 Hierin ging het om een verzoek van een Iraanse vrouw haar 
Iraanse echtgenoot te verplichten haar te verstoten. Werkt de man echter 
niet mee aan de verstoting {talâq), dan vereist het Iraanse recht de mede-
werking van de Sharia-rechter die na de voorgeschreven procedure vast-
stelt 'mit statusändernder Wirkung' dat aan de voorwaarden voor versto-
ting is voldaan.424 Het KG overweegt: 
Das Handeln eines geistlichen Gerichtes auf der Grundlage religiöser Vorschriften 
ist dem deutschen Rechtssystem wesensfremd und kan von einem deutschen 
Gericht nicht geleistet werden. 
Het KG herhaalt hierna letterlijk hetgeen het reeds in de uitspraak van 
1993 overwoog over de verbondenheid van materieel recht en procesrecht 
en de consequenties die daaruit vloeien. 
In een noot bij dit arrest van 27 november 1998 wordt uitgebreid uit de 
doeken gedaan waar, volgens de annotator Herfarth, voor het KG de 
schoen wringt.425 Een wereldlijk gerecht kan religieus recht niet nach ihrem 
Sinn und Geist toepassen. 
Dit zou alleen al blijken uit het feit dat de seculiere rechter het religieu-
ze recht toepast enkel omdat zijn verwijzingsregels dat recht aanwijzen als 
het toepasselijke recht. Het religieuze recht wordt niet als religieus, maar 
als statelijk recht toegepast; namelijk alleen dan wanneer het recht van een 
Staat waarnaar de verwijzingsregels van de forumstaat verwijzen, 'door-
verwijst' naar religieus recht. In het bijzonder ligt voor een seculiere 
rechter de reden van de toepassing van het religieuze recht niet in de god-
423 KG 27.11.98 - 3 UF 9545/97, IPRspr. 1998, no. 163A, IPRax 2000, p. 126. 
424 Dit in tegenstelling tot de situatie waarin de man wel meewerkt; dan is naar Iranees 
recht de burgerlijke rechter wel degelijk bevoegd. Deze stel t dan een verzoeningspe-
riode in. Als dat tot niets leidt, stelt de burgerlijke rechter 'de onmogelijkheid van 
samenleven' vast, zonder welke vaststelling de scheiding niet door het zogenaamde 
'Offiziellen Ambt für Scheidungen' kan worden geregistreerd. Zie KG 27.11.98 - 3 
UF 9545/97, IPRax 2000, p. 126 waarin verwezen wordt naar het 'Gesetz zum Ände-
rung der Scheidungsbestimmungen vom 26.11.1992' afgedrukt in IPRax 1994, p. 326. 
425 Herfarth 2000 b, p. 102. Zie ook over deze uitspraak: Jayme 1999. 
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delijke universele aanspraak jegens de leden van eenbepaalde geloofsge-
meenschap die van dat recht uitgaat. Hierdoor zou het religieuze recht 
enkel worden beschouwd in zijn door de Staat toegewezen Ordnungsfunk-
tion en in het bijzonder niet in zijn eigenschap als een in de transcendentie 
verankerde wet die de gelovigen helpt een godsdienstig leven te leiden. 
Enkel een religieuze rechter is in staat het religieuze recht deze betekenis 
mee te geven: 
Nur ein religiöses Gericht, welches das Recht nicht nur als staatliche Ordnung, 
sondern als göttliches Gebot begreift, kann dem besonderen, transzendenten 
Charakter religiösen Rechts gerecht werden. 
Reeds de verwijzingsrechtelijke aanknoping heeft dus naar de mening van 
Herfarth zijn uitwerking op het religieuze recht. Het religieuze recht zou 
alleen dan worden behouden wanneer de goddelijke herkomst van het 
recht ook in het kader van de verwijzingsrechtelijke aanknoping in acht 
wordt genomen. Het is immers deze goddelijke herkomst die bijvoorbeeld 
aan het Iraanse recht zijn religieuze karakter verleent. De universele aan-
spraak van het Iraanse recht is een gevolg van die goddelijke herkomst. 
Deze universele aanspraak wordt echter niet gerespecteerd: door hun ver-
wijzingsregels bepalen seculiere rechters zelf het toepassingsbereik van 
het religieuze recht.427 De niet inachtneming van deze universele aan-
spraak betekent dat ook de goddelijke herkomst van het recht in het kader 
van de Duitse rechtsorde onverbindend blijft. Als de goddelijke herkomst 
verbindend zou zijn, zou volgens Herfarth ook de universele aanspraak 
van het religieuze recht in acht moeten worden genomen. 
In zijn proefschrift dat Herfarth geheel heeft gewijd aan de echtschei-
ding in het joodse recht, verklaart hij nader dat de religieuze dimensie van 
het religieuze recht niet alleen wordt genegeerd door de verwijzingsrech-
telijke aanknoping, maar ook in het stadium erna van de toepassing van 
dat recht. De eenheid van recht en religie in bijvoorbeeld het jodendom 
heeft vanuit joods oogpunt ten gevolge dat eenieder aan wie de toepassing 
en de uitleg van dat religieuze recht zijn toevertrouwd, in een religieus 
426 Herfarth 2000 b, p. 102. 
427 Herfarth maakt in zijn proefschrift hierbij de kanttekening dat wij op die manier ook 
het toepassingsbereik van een statelijk recht bepalen, maar hiermee wordt, in tegen-
stelling tot het religieuze recht, niet het karakter van dat statelijke recht aangetast. 
Zie Herfarth 2000 a, p. 61. 
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proces wordt betrokken.428 De rechter is enkel in staat het religieuze recht 
goed uit te leggen en goed toe te passen, wanneer hij zich bewust is van 
de goddelijke herkomst van dat recht en het geloof daarin. Het standpunt 
van het seculiere Duitse recht maakt het zijn statelijke gerechten onmoge-
lijk het perspectief van de gelovige in te nemen die de religiositeit van het 
joodse recht bevat en vanuit die geestesgesteldheid het recht toe te passen, 
omdat dit in strijd zou zijn met de scheiding van kerk en staat en de 
religieuze neutraliteit van een Staat.429 Wanneer de eenheid van recht en 
religie ook door de Duitse rechter gerespecteerd dient te worden, zou het 
religieuze recht door de statelijke gerechten dus in het geheel niet kunnen 
worden toegepast. Nu echter het religieuze recht vanuit het wereldse 
perspectief tot zijn ordeningsdimensie wordt gereduceerd, staat de religio-
siteit van het joodse recht volgens Herfarth niet in de weg aan de toepas-
sing ervan door de Duitse rechter: 
Der Umstand daß das religióse Recht aus dem religiösen Kontext herausgelöscht 
wird, weil er nur aufgrund seiner ihm vom Staat (und nicht Gott) zugewiesenen 
Ordnungsfunktion zur Anwendung gelangt, ist also nicht nur Folge der kollisions-
rechtlichen Anknüpfung, sondern auch Voraussetzung dafür, daß religiöses Recht 
durch deutsche Gerichte überhaupt angewendet werden kann. Auch im Stadium 
der Anwendung wird daher das jüdische Rech t no twendigerweise in einem anderen 
Geist angewendet, als wenn ein religiöses Gericht mit der Anwendung be traut ist. 
De seculiere rechter kan slechts toeschouwer en geen deelnemer zijn van 
dat religieuze recht. Dit toeschouwerperspectief heeft als gevolg dat het 
religieuze recht noodzakelijkerwijs van karakter verandert, wanneer het 
428 Zie ook Van der Velden die wijst op de unieke band tussen het statelijke en het reli-
gieuze recht die de wetgeving van islamitische landen een bijzonder karakter geeft 
en die complicaties geeft bij de bestudering en toepassing van het statelijke recht van 
die landen door in de continentaal-Europese rechtsstelsels geschoolde juristen. Van 
der Velden 2003, p. 3. Zie voor een bespreking van deze oratie: Vlaardingerbroek 
2004. 
429 Vgl. Van der Velden 2003, p. 15: 'Wordt de Nederlandse rechter om religieuze rede-
nen gevraagd een echtscheiding naar Marokkaans-islamitisch recht uit te spreken, 
dan wordt hij dus geroepen zich te mengen in religieuze zaken en een beslissing te 
geven in een godsdienstige aangelegenheid. Dat is in het Nederlandse staatsbestel 
met zijn scheiding van kerk en staat, van werelds recht en religieus recht, niet aan-
vaardbaar.' 
430 Herfarth 2000 a, p. 64. 
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door een seculiere rechter wordt toegepast. De religieuze dimensie gaat 
verloren.431 
Niettemin betoogt Herfarth in zijn noot onder het arrest over verstoting 
dat het in die procedure waarin de Duitse rechter wordt gevraagd een 
Iraanse man te verplichten zijn vrouw te verstoten, niet om een probleem 
van de wesenseigene Zuständigkeit gaat. Hij benadrukt dat het enkel gaat 
om een echtscheiding door een beslissing van de rechter. Het tot stand 
brengen van een echtscheiding door rechterlijke beslissing behoort vol-
gens hem tot de 'ureigensten Aufgaben' van de Duitse rechter.432 Daarmee 
past de echtscheidingsbeslissing die hier van de Duitse rechter wordt ge-
vraagd, volgens Herfarth, binnen het f unctionele-rechtspraakcriterium.433 
Naar mijn mening miskent de annotator hiermee nu juist de 'meer-
waarde' die het religieuze recht heeft. Het is niet simpelweg een scheiding 
door een rechterlijke beslissing, maar een scheiding door een beslissing 
van een religieuze rechter. De echtscheidingsbeslissing valt mijns inziens 
derhalve slechts gedeeltelijk onder het functionele-rechtspraakcriterium, 
namelijk alleen voorzover het haar juridische dimensie betreft. Voorzover 
de echtscheidingsbeslissing ook een religieuze dimensie heeft valt zij ech-
ter erbuiten. Het gaat dan niet meer om rechtscontrole door de toepassing 
en de uitleg van rechtsregels, maar om een soort 'religieuze controle' die 
geschiedt aan de hand van religieuze normen. Het bewerkstelligen van 
een religieuze echtscheiding val t derhalve buiten de wesenseigene Zustän-
digkeit van de rechter. 
Bovendien is het weinig verhelderend dat de annotator bestrijdt dat het 
een probleem van de wesenseigene Zuständigkei t betreft. Zijn hele betoog 
waarom het religieuze recht door de Duitse rechter niet in dezelfde bete-
431 Zie over de vraag of een huwelijk naar vreemd recht geldig is wanneer daarbij de 
religieuze ceremonie waarin dat vreemde recht voorziet, niet in acht is genomen: 
Mayer 1998, p. 104-105 (no. 148). Het antwoord op de vraag zou liggen in de kwa-
lificatie van die religieuze ceremonie. Wordt het vereiste van een religieuze ceremo-
nie procesrechtelijk gekwalificeerd, dan is daarop het Franse recht toepasselijk als 
recht van de plaats waar het huwelijk plaatsvindt. Het Franse recht voorziet niet in 
een dergelijke ceremonie en dus maakt het ontbreken ervan niet dat het huwelijk 
ongeldig is. Wordt daarentegen het vereiste van een religieuze ceremonie ma terieel-
rechtelijk gekwalificeerd, dan is het vreemde recht dat dit vereiste stelt van toepas-
sing en is daarmee het huwelijk ongeldig wanneer de religieuze ceremonie geen deel 
uitmaakt van de huwelijkssluiting. Mayer reikt enkel beide mogelijkheden aan; hij 
neemt geen standpunt in. 
432 Zie Herfarth 2000 a, p. 221; Herfarth 2000 b, p. 102. 
433 Zie over het functionele-rechtspraakcriterium van Herfarth reeds 3.3. 
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kenis kan worden toegepast als door de religieuze rechter, treft naar mijn 
mening juist de kern van de idee van de wesenseigene Zuständigkeit van 
de rechter.434 De religieuze rechter vervult een religieus ambt. Daarom kan 
de seculiere rechter niet in diens plaats treden. Een dergelijke religieuze 
taak is niet wesenseigen aan het rechterlijk ambt in een seculiere Staat.435 De 
wesenseigene Unzuständigkeit van de rechter duidt op het ontbreken van 
de Fungibilität, van de inwisselbaarheid van de seculiere rechter met de 
religieuze rechter.436 
Met andere woorden: de seculiere rechter is staatsrechtelijk niet be-
voegd om een religieuze echtscheiding uit te spreken. Daarmee is echter 
niet gezegd dat hij helemaal geen echtscheidingsbeslissing kan geven. 
Door zijn seculiere toepassing van het religieuze recht blijven partijen ver-
stoken van een religieuze echtscheiding, maar kunnen zij nog steeds ci-
vielrechtelijk van elkaar gescheiden worden.437 
Anders dan met betrekking tot de rechterlijke medewerking aan een ver-
stoting, moet volgens Herfarth worden betwijfeld of de Duitse rechter kan 
meewerken aan de echtscheiding naar joods recht die enkel tot stand komt 
door de overgave van een get.438 Zijns inziens komen daar wel de grenzen 
van de wesenseigene Zuständigkeit van de Duitse rechter in beeld. De 
reden daarvoor zou echter niet liggen in de onmacht van de Duitse rechter 
om een echtscheiding naar joods recht uit te spreken zonder dat het reli-
gieuze karakter van de joodse echtscheiding daarbij verloren gaat. 
Maar als de onmacht van een seculiere rechter om religieus recht toe 
te passen zonder dat het een karakterverandering ondergaat, volgens 
Herfarth niet de wesenseigene Unzuständigkeit van de Duitse rechter 
434 Zie ook Gannagé 1980, p. 402-403 (no. 61). Gannagé benadrukt dat het niet om een 
kwalificatieprobleem gaat maar om een 'problème de pouvoir'. De Fungibilität tus-
sen de wereldlijke rechter en de religieuze rechter ontbreekt. Dit leidt ertoe dat de 
wereldlijke rechter het religieuze recht niet kan toepassen zonder het geweld aan te 
doen. 
435 In deze zin ook Siehr 2001, p. 513 (§54). 
436 Los van de religieuze dimensie speelt hier nog wat anders. Dat andere betreft de in-
tensiteit van rechtsmacht. Hierover zal nog worden uitgeweid in 4.5. 
437 Zie hierover nader 5.2. 
438 Zie echter Van der Velden die ook een verstoting in de Nederlandse rechtszaal 
uitgesloten acht, omdat zij niet past in het Nederlandse echtscheidingsprocesrecht. 
De scheiding door een talâq is naar zijn mening in strijd met de Nederlandse 
procesrechtelijke openbare orde vanwege het echtscheidingsmonopolie dat de 
Nederlandse rechter heeft volgens HR 31 oktober 1986, NJ1987,924, m.nt. JCS. Zie 
hierover 4.5. 
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veroorzaakt, waar wordt zij dan wel door veroorzaakt? Volgens Herfarth 
vindt de wesenseigene Unzuständigkeit van de rechter ten aanzien van de 
echtscheiding naar joods recht haar grondslag in de onbekendheid van de 
procedure van de overgave van de get en de onmogelijkheid van aanpas-
sing van het Duitse procesrecht. Vanwege het echtscheidingsmonopolie 
van de Duitse rechter kan in Duitsland alleen de Duitse rechter een echt-
scheiding uitspreken die civiel effect heeft. Niet de overgave van de get 
maar de ui tspraak van de rechter werkt constitutief. Herfarth merkt op da t 
volgens sommigen de overgave van de get tijdens de scheidingsprocedure 
voor de Duitse rechter zou kunnen geschieden die vervolgens dan zelf de 
echtscheiding uitspreekt.439 Hij is het met deze opvatting echter niet eens. 
Het Duitse procesrecht kent naar de mening van Herfarth geen procedure 
die zou kunnen worden toegesneden op de overgave van de get. De enige 
procesrechtelijke aanpassingsmogelijkheid is dus het toepassen van het 
vreemde procesrecht. Dit acht hij echter geen optie vanuit praktische over-
wegingen; het is naar zijn mening nauwelijks voorstelbaar dat een Duitse 
rechter zich vertrouwd kan maken met de bijzonderheden van het opstel-
len van een get en de overgave daarvan.440 
Naar mijn mening heeft Herfarth het hiermee niet bij het rechte eind. 
Het probleem dat een seculiere rechter niet kan meewerken aan de afgifte 
van een get, wordt naar mijn mening niet veroorzaakt door het feit dat 
deze manier van scheiden naar Duits recht onbekend is. Zoals in de voor-
afgaande paragrafen is betoogd, raakt het enkele onbekend zijn van een 
procedure of een beslissing niet de wesenseigene Zuständigkeit van de 
rechter. Als de joodse echtscheidingsprocedure geen religieuze dimensie 
zou hebben, valt niet in te zien waarom de rechter niet zou kunnen mee-
werken aan de afgifte van een get. Het is goed denkbaar dat tijdens de 
procedure plaats wordt ingeruimd voor de overgave van de get door de 
man aan de vrouw ten overstaan van de rechter.441 Het enkele niet in staat 
zijn van een seculiere rechter om religieus recht toe te passen in overeen-
439 Herfarth 2000 a, p. 245 met verwijzing naar Booß 1965, p. 128; Gamillscheg 1963, p. 
315; Soergel-Schurig, Art. 17 EGBGB, Rdnr. 64a. 
440 Herfarth 2000 a, p. 246: 'Eine reibungslose und der Würde des Gerichts angemessene 
Anwendung dieser Vorschriften kann von einem deutschen Richter nicht erwartet 
werden'. 
441 Het enige is da t de overgave van de get zelf nog geen civiel effect heeft vanwege het 
echtscheidingsmonopolie van de seculiere rechter. Dat echtscheidingsmonopolie 
van de seculiere rechter heeft weer te maken met het verschil van intensiteit van 
rechtsmacht, waarop in 4.5 afzonderlijk wordt ingegaan. 
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stemming met zijn betekenis, vormt mijns inziens de enige reden waarom 
het de rechter zou kunnen schorten aan zijn staatsrechtelijke bevoegdheid 
om het toepasselijke recht toe te passen. 
Tot slot een laatste vraag: valt het uitspreken van een religieuze echtschei-
ding nog steeds buiten de taak van de seculiere rechter, indien het reli-
gieuze recht zich niet langer verzet tegen de toepassing door een seculiere 
rechter? Dit is bijvoorbeeld niet ondenkbaar voor het joodse echtschei-
dingsrecht. Als niet-joden een joodse man verplichten een get af te geven 
zonder dat een rabbinaal gerecht de man reeds heeft aangemaand, is de 
overgave van de get ongeldig omdat rabbijnen dat hebben bepaald en niet 
omdat dat in de Thora en haar uitwerking staat. Dit standpunt zou moge-
lijk kunnen worden gewijzigd door een ander rabbinaal 'decreet'.442 
Naar mijn mening snijdt het mes aan twee kanten. Enerzijds verzet het 
religieuze recht zich tegen toepassing door een seculiere rechter. Ander-
zijds belet de taakopvatting van de seculiere rechter dat hij religieus recht 
toepast. Dus wanneer het religieuze recht zich niet langer zou verzetten 
tegen de toepassing door een seculiere rechter, staat nog steeds de taak 
van de seculiere rechter eraan in de weg dat het religieuze recht door een 
seculiere rechter wordt toegepast. De taak van de seculiere rechter veran-
dert immers niet door de veranderde opstelling van het religieuze recht. 
Nog steeds is hij niet in staat aan de religieuze dimensie inhoud te geven. 
Op het eerste gezicht lijkt dit tot de onwenselijke situatie te leiden dat 
ook al wordt de medewerking van een seculiere rechter aan een echtschei-
ding naar religieus recht door het religieuze recht erkend, de seculiere 
rechter zich desalniettemin onbevoegd zou moeten verklaren het religieu-
ze recht toe te passen. Echter op het tweede gezicht blijkt die onwenselijke 
situatie zich niet voor te doen. De seculiere rechter kan zich gewoon 
bevoegd verklaren. Het toestaan door het religieuze recht van de toepas-
sing door een seculiere rechter impliceert immers dat de tussenkomst van 
de seculiere rechter wordt geaccepteerd. De seculiere rechter doet wat hij 
kan doen op basis van zijn eigen taakopvatting en het religieuze recht kent 
daar een betekenis aan toe. Met andere woorden: het religieuze recht 
accepteert dan de niet-religieuze bijdrage van de seculiere rechter. 
442 Zie Einhom 2000, p. 152. 
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4.4 Werkzaamheden verricht door een andere autoriteit 
In de voorgaande paragrafen zijn enige voorbeelden besproken waarin de 
toepassing van vreemd recht een onbekende werkzaamheid voor de aan-
gezochte rechter meebracht. In deze paragraaf staat de situatie centraal 
waarin de werkzaamheid naar vreemd recht weliswaar niet onbekend is 
in de lex fori, maar wel door een andere autoriteit wordt verricht dan in 
de vreemde Staat.443 Zo is het mogelijk dat de Nederlandse rechter bij de 
toepassing van vreemd recht wordt geconfronteerd met een werkzaam-
heid die naar Nederlands recht wel maar naar vreemd recht niet door de 
rechter wordt verricht. Daarnaast is ook het omgekeerde geval denkbaar: 
om het vreemde recht toe te kunnen passen, zou de Nederlandse rechter 
een werkzaamheid moeten verrichten waarvoor in het vreemde recht wel 
maar in het Nederlandse recht niet de rechter is aangewezen. 
De vraag rijst of het toepasselijke vreemde recht ook bepaalt welke 
Nederlandse overheidsorganen beslissen over de gevraagde voorziening 
naar vreemd recht. Naar mijn mening kan het antwoord op deze vraag 
niet anders dan ontkennend zijn. Overheidsorganen dienen immers voor 
de afbakening van hun bevoegdheid te rade te gaan in hun eigen recht.444 
Het recht dat hun ambtelijk bestaan beheerst, is beslissend voor de vraag 
wie welke bevoegdheden heeft. Verrichtingen en beslissingen naar 
vreemd recht moeten derhalve worden gekwalificeerd als naar Neder-
lands recht vallende onder de bevoegdheid van de rechter, de notaris, de 
ambtenaar van de burgerlijke stand, enzovoorts.445 
443 Van Hecke 1970, p. 508: 'Il se conçoit que les tribunaux qui font partie d'un ordre 
juridique différent hésitent à exercer un pouvoir que leur propre droit ne leur 
confère pas ou attribue à une autre autorité'. 
444 Zie in deze zin bijvoorbeeld ook Lequette 1976, p. 150 (no. 190): 'La loi étrangère est, 
en effet, uniquement compétente pour décider si l'intervention des autorités est 
requise. La nécessité de cette intervention admise, c'est à la loi du for de fixer quelle 
sera l'autorité compétente. L'important est le contrôle par une autorité et non le 
contrôle par telle autorité déterminée'. 
445 Met betrekking tot de notaris kwam uit de praktijk de volgende vraag naar voren: 
een Nederlandse notaris wordt gevraagd met toepassing van Duits recht een wijzi-
ging aan te brengen in de huwelijkse voorwaarden staande huwelijk. De notaris 
vroeg zich af of hij daartoe wel bevoegd was nu naar Nederlands recht de bevoegd-
heid tot wijzigen van de huwelijkse voorwaarden staande huwelijk bij de rechter 
ligt. Uit de artikelen 1408 en 1410 BGB blijkt dat van de Duitse notaris niet meer 
wordt verwacht dan het optekenen van deze wijziging. Hij heeft een puur lijdelijke 
rol. De Nederlandse notaris en de Duitse notaris zijn in beginsel Funktionsgleich. 
Niets staat eraan in de weg dat de Nederlandse notaris met toepassing van Duits 
174 
Een grensverkenning aan de hand van voorbeelden 
In het Noorse recht is het bijvoorbeeld zo dat, in tegenstelling tot het Ne-
derlandse recht, een echtscheiding niet door de rechter maar door de 
Fylkesmann wordt uitgesproken.446 Dit is een administratief orgaan.447 Deze 
bevoegdheid van de Noorse Fylkesmann moet echter worden gekwalifi-
ceerd als naar Nederlands recht vallende onder de bevoegdheid van de 
rechter. De rechter kan dan met toepassing van Noors recht de echtschei-
ding tussen partijen uitspreken. Hetzelfde geldt voor de Deense Amtmand 
die zowel de hoogte van de alimentatie als de omvang van de eventueel 
noodzakelijke wijzigingen bepaalt. Naar Deens recht is de Amtmand geen 
gerecht maar een administratief orgaan. Naar Nederlands recht is het 
daarentegen de rechter die beslist over de hoogte van de alimentatie en de 
omvang van eventuele wijzigingen van de alimentatie.448 En ook het Ita-
liaanse OM oefende ooit een bevoegdheid uit die naar ons recht bij de 
rechter zou liggen. Naar Italiaans recht was het OM bevoegd ontheffing 
te verlenen van het vereiste van ouderlijke toestemming voor het huwelijk 
van Italiaanse minderjarigen. In Nederland is dit een bevoegdheid van de 
rechter. Het Nederlandse OM komt hier niet aan te pas.449 
Gesteld kan worden dat werkzaamheden die met toepassing van 
vreemd recht verricht moeten worden door Nederlandse overheidsorga-
nen, worden verdeeld volgens het Nederlandse grondpatroon voor amb-
telijke taken. Er vindt een herdistributie van bevoegdheden plaats op 
grond van het Nederlandse constitutionele stelsel. Ten aanzien van het 
basisprincipe van de internationale Fungibilität betekent dit dat de weder-
kerige vervangbaarheid ook geldt tussen het rechterlijk ambt en een niet-
rechterlijk ambt, voor de gevallen waarin de werkzaamheden die het niet-
recht de huwelijkse voorwaarden wijzigt. Dit zou alleen anders zijn wanneer van 
de Duitse notaris een (constitutieve) beslissing zou worden verwacht. In dat geval 
zou enkel de Nederlandse rechter bevoegd zijn, omdat naar onze opvattingen het 
nemen van (constitutieve) beslissingen niet tot de taak van de notaris behoort, maar 
tot die van de rechter. Dit blijkt o.a. uit art. 1:119 BW. 
446 Voorbeeld ontleend aan HR 9 december 1965, N/ 1966, 378, HPS 1966, p. 22 m.nt. 
Struycken, NT/R 1967, p. 294 m.nt. J. Deelen, R.C.D.l.P. 1966, p. 297 m.nt. De Winter 
(Noorse echtscheiding). 
447 De Fylkesmann is 'dem von der Regierung eingesetzen Leiter der staatlichen 
Verwaltung wie der Selbstverwaltung in einem der 20 Verwaltungsbezirke ("Fylke") 
Norwegens'. Bergmann/Ferid/Henrich 2000, p. 5. 
448 Voorbeeld ontleend aan Rapport Schlosser 1979, p. 94 (no. 67). 
449 Voorbeeld ontleend aan Struycken 1970, p. 31 (no. 22). 
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rechterlijk orgaan verricht naar Nederlands recht binnen de bevoegdheid 
van de rechter vallen.450 
Een volgende vraag die rijst, is wat er moet gebeuren indien de gevraagde 
werkzaamheid naar Nederlands recht door een bestuursorgaan wordt ver-
richt en dat bestuursorgaan geen vreemd recht toepast. Moet de Neder-
landse rechter dan misschien toch staatsrechtelijke bevoegdheid aanne-
men? 
Deze vraag had boven water kunnen komen in een beslissing van de 
rechtbank Assen van 22 november 1988.451 De rechtbank was een genoeg-
zaamverklaring verzocht van aan de ambtenaar van de burgerlijke stand 
van de gemeente Assen ter hand gestelde stukken, teneinde een huwelijk 
te kunnen sluiten. Deze ambtenaar had namelijk geweigerd een huwelijk 
te sluiten tussen een Poolse man en een Nederlandse vrouw, omdat de 
twintigjarige Pool zonder toestemming van het Poolse voogdijgerecht niet 
zou kunnen trouwen zolang hij de leeftijd van eenentwintig jaar nog niet 
had bereikt. De rechtbank voerde het Haags Huwelijksverdrag 1978, ook 
al was dat niet direct toepasselijk, het EVRM en het IVBPR aan om te ko-
men tot de toepasselijkheid van Nederlands recht als het recht van de 
woonplaats van de Pool: 
Een andersluidende beslissing, welke de sta tus van verzoeker - nog niet asielgerech-
tigde - doorslaggevend zou achten voor toepassing van het nationaliteitsbeginsel in 
dit geval, bergt in zich het gegeven, dat W., van wie aannemelijk is, dat hij geen 
toestemming aan het voogdijgerecht kon vragen, fundamentele rechten onthouden 
blijven gedurende de lange tijd welke de overheid nodig heeft om op zijn asielver-
zoek te beslissen; de Rb. acht dat niet aanvaardbaar. 
Op grond van Nederlands recht had de Pool geen dispensatie nodig om-
dat hij de leeftijd van achttien jaar reeds voorbij was. Daarmee was de 
vraag wie in deze casus de dispensatie moest verlenen van de baan. 
450 Vgl. art. 62 EEX-Verordening; EEX-Verdrag, Protocol art. V bis (Rapport Schlosser 
1979, p. 93-94, no. 66-68); Lugano-Verdrag, Protocol 1 art. V bis (Rapport Jenard/ 
Möller 1990, p. 89, no.106-107). Zie hierover Gaudemet-Tallon 2002, p. 164,291-292, 
363 (no. 204, 361,445); Losbladige Burgerlijke Rechtsvordering (Verdragen & Ver-
ordeningen), art. V bis Protocol EEX-Ve (Vlas). Zie voorts art. 2 sub 2 Brussel IIBis: 
'de rechter of de drager van bevoegdheden gelijkwaardig aan die van een rechter'. 
451 Rb. Assen 22 november 1988, NJ 1989, 464, Migrantenrecht 1989, p.112 (no. 43), RV 
1988, no. 99, NIPR 1989, no. 75, WPNR 6025 (1991), p.777 en 778. 
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Had de Nederlandse rechter voor de huwelijksbevoegdheid van de Pool 
wel tot de toepasselijkheid van het Poolse recht geconcludeerd, dan was 
de vraag gerezen of de Nederlandse rechter deze dispensatie kon ver-
lenen. Waarschijnlijk heeft de rechtbank Nederlands recht willen toepas-
sen, omdat zij er niet zeker van was of zij de naar Pools recht vereiste 
dispensatie wel kon verlenen, nu het Poolse recht het Poolse voogdijge-
recht daarvoor had aangewezen. Naar mijn mening was dat geen reden 
om het Poolse recht niet toe te passen. De toepasselijkheid van Pools recht 
betekende enkel dat de twintigjarige Pool een dispensatie nodig had om 
te kunnen trouwen met zijn Nederlandse vriendin. Wie die dispensatie 
dan vervolgens moet verlenen in Nederland, bepaalt het Nederlandse 
recht en niet het Poolse recht. 
Het probleem steekt veeleer hierin dat naar Nederlands recht de be-
voegdheid om een dispensatie van een huwelijksbeletsel te verlenen niet 
bij de rechter ligt. Het Nederlandse recht bepaalde ten tijde van dit vonnis 
in artikel 1:31 BW (oud) dat de Kroon om gewichtige redenen ontheffing 
kan verlenen van het huwelijksbeletsel niet te trouwen voordat de mini-
mumleeftijd was bereikt. Nu is dat de Minister van Justitie. De rechtbank 
had de Pool dus eigenlijk naar de Kroon moeten doorsturen, wanneer zij 
tot de toepasselijkheid van Pools recht was gekomen. De Kroon had zich 
echter waarschijnlijk onbevoegd geacht, omdat het om de toepassing van 
vreemd recht ging.452 
Mijns inziens was het om die reden goed denkbaar geweest dat de 
rechtbank toch zelf met toepassing van Pools recht de dispensatie had 
verleend. De afweging of de dispensatie zal worden verleend, kan mijns 
inziens worden beschouwd als een rechterlijke werkzaamheid.453 Achter 
de afweging of dispensatie wordt verleend aan iemand die de huwbare 
452 Volgens Struycken zou de Kroon, nu de Minister van Justitie, zich overigens ten 
onrechte onbevoegd hebben geacht, omdat de Kroon zijns inziens hier een rechterlij-
ke functie vervult en dus zonder problemen vreemd recht zou moeten toepassen, 
zoals ook de rechter dat doet. Zie de verwijzing naar zijn citaat in vn. 454. 
453 Mijns inziens is het dan ook moeilijk te begrijpen waarom Nederland bij de onderte-
kening van het CIEC-Verdrag van 10 september 1964 strekkende tot de vergemakke-
lijking van de voltrekking van huwelijken in het buitenland (Trb. 1965 90) een voor-
behoud heeft gemaakt ten aanzien van titel I van dit verdrag (Trb. 1968 89). In titel 
I staat bepaald dat de autoriteiten van de ene verdragsstaat dispensatie van een 
huwelijksbeletsel kunnen geven met toepassing van het recht van een andere ver-
dragsstaat. 
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leeftijd nog niet heeft bereikt, zit geen 'governmental policy'.454 Op dezelf-
de manier weegt de Nederlandse rechter ook af of een huwelijk voldoende 
is ontwricht om een echtscheiding uit te spreken, of weegt hij af in hoever-
re er voldoende gronden aanwezig zijn om te kunnen komen tot ontbin-
ding van een overeenkomst. Meer algemeen gesteld, heeft de Nederlandse 
rechter mijns inziens een soort 'restfunctie' in de gevallen waarin de 
bevoegde Nederlandse autoriteit bevoegdheid weigert omdat zij geen 
vreemd recht toepast, en de betreffende werkzaamheid bovendien ook 
binnen de taak van de Nederlandse rechter zou passen. 
Wanneer duidelijk is dat de rechter de bevoegde autoriteit is, kan nog de 
vraag rijzen welke rechter binnen het instituut van de burgerlijke rechter 
bevoegd is. Indien ten aanzien van eenzelfde bevoegdheid naar vreemd 
recht een andere rechter bevoegd is dan naar de lex fori, geldt naar mijn 
mening ook hier dat de inrichting door de forumstaat doorslaggevend is. 
Dus wanneer naar Nederlands recht bijvoorbeeld de kinderrechter be-
voegd zou zijn waar in het vreemde recht geen bijzondere rechter is aan-
gewezen, geldt dat het Nederlandse recht hierin beslissend is. 
In deze zin besliste ook de cour d'appel de Bruxelles ten aanzien van 
de bevoegdheid van de Belgische juge des tutelles om met toepassing van 
Duits recht een adoptie uit te spreken: 
Attendu qu'il y a lieu de substituer l'autorité désignée par la loi belge à celle qui est 
compétente d'après la loi étrangère car la compétence d'attribution est déterminée 
par la lex fori même si la loi étrangère connaît une répartition différente des 
. . 455 
competences; 
454 Zie in deze zin Struycken 1970, p. 91-92 (no. 59): 'Beslissend is, of voor de Kroon, de 
minister, een ander complex van factoren het beleid bepaalt dan het complex 
waarop de rechter acht zou hebben te slaan. Slechts indien de verlening van goed-
keuring en verklaring van geen bezwaar uiting is van een politioneel of economisch 
beleid dat moet laveren tussen voortdurend wisselende omstandigheden en tot het 
voeren waarvan de rechter dus niet de geëigende autoriteit is, zouden die besluiten 
bestuurlijk moeten heten. De beslissingen die in het familierecht aan de Kroon zijn 
opgedragen, moeten zeker als rechterlijk worden aangemerkt'. Zie ook Struycken 
1989, p. 110 (no. 9). 
455 Cour d'appel de Bruxelles, 22 février 1973, Journal des Tribunaux 1973, p. 236. Zie 
echter ook de beslissing van de tribunal d'instance de Montmorency (juge des 
tutelles) 28 juin 1971, R.C.D.I.P. 1972, p. 476 m.nt. Patarin. De Franse juge des 
tutelles heeft zich in deze zaak bevoegd geacht om met toepassing van Tunesisch 
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Als het gaat om een in de lex fori onbekende werkzaamheid waarvoor 
derhalve geen bevoegde rechter is aangewezen, gaat het erom de naar de 
lex fori meest gerede rechter te vinden. Wanneer bijvoorbeeld een Neder-
landse rechtbank met toepassing van Belgisch recht wordt gevraagd een 
conseil de familie te benoemen, moet de rechtbank zich in de eerste plaats 
afvragen of deze werkzaamheid ook in Nederland een rechterlijke werk-
zaamheid is. Deze vraag moet mijns inziens bevestigend worden beant-
woord: het past binnen de rechtsprekende taak van de Nederlandse rech-
ter dat hij in het kader van de benoeming van een voogd familieleden 
bijeen roept en hen hoort.456 De rechter dient zich vervolgens echter ook 
af te vragen of hij als rechtbank hiervoor naar Nederlands recht wel de 
meest gerede rechter is. Naar Nederlands recht is op basis van artikel 
1:295 BW de kantonrechter457 bevoegd een voogd te benoemen, tenzij de 
benoeming is opgedragen aan de rechtbank. Het ligt om die reden wel-
licht meer voor de hand om, in plaats van de rechtbank, de kantonrechter 
bevoegd te achten. 
Zo beredeneerde in de omgekeerde situatie de Belgische tribunal de la 
jeunesse zijn bevoegdheid om met toepassing van Nederlands recht één 
van de ex-echtgenoten te benoemen tot voogd en de ander tot toeziend 
voogd. Dit was voor hem, strikt genomen, een onbekende werkzaamheid: 
naar Belgisch recht wijst de rechter niet direct zelf een voogd aan, maar 
stelt hij een conseil de familie samen die onder zijn voorzitterschap een 
voogd benoemt. Terecht heeft de tribunal er geen probleem van gemaakt 
dat van hem een onbekende werkzaamheid werd gevraagd. Dit verschil 
van procedure heeft niets te maken met de taak van de rechter. Het instel-
len van een conseil de familie heeft vooral een materieelrechtelijke beteke-
nis: het geeft blijk van het belang dat de Belgische wetgever hecht aan de 
familieband. Als in het Belgische recht het stamverband een minder pro-
minente zou rol spelen, zou de Belgische rechter - zoals de Nederlandse 
rechter - in het interne recht zelf een voogd benoemen. 
recht een voogd te benoemen, omdat naar Tunesisch recht deze bevoegdheid bij de 
juge des tutelles ligt. 
456 Zie ook Mayer 1998, p. 345-346 (no. 536). In andere zin Neuhaus 1976, p. 405; Van 
Hecke 1970, p. 509. 
457 De kantonrechter is inmiddels onderdeel van de rechtbank (de sector kanton, art. 47 
Wet RO). Degene die zitting heeft in de enkelvoudige kamer draagt echter nog 
steeds de naam van kantonrechter (art. 48 lid 1 Wet RO). De redactie van art. 1:295 
BW is dan ook ongewijzigd gebleven. 
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Omdat de tribunal de la jeunesse in België de rechter is die beslist over ge-
schillen met betrekking tot de staat van het kind en de band met zijn ou-
ders, achtte hij zich in België de meest gerede rechter om naar Nederlands 
recht een voogd aan te wijzen: 
Que par conséquent, le tribunal de la jeunesse est compétent en la matière, étant la 
juridiction belge qui, après dissolution de mariage, est chargée de se prononcer sur 
les différends concernant le statut des enfants et leurs relations personnelles avec les 
. 458 
parents. 
Aangezien in het Belgische recht een bepaling ontbreekt waarin een be-
paalde rechter wordt opgedragen een voogd te benoemen, dient de aange-
zochte rechter na te gaan of het voor de hand ligt dat hij de bevoegdheid 
naar vreemd recht tot het aanwijzen van een voogd uitoefent. De redene-
ring van de tribunal de la jeunesse komt mij niet onredelijk voor.459 
4.5 Verschil in intensiteit van rechtsmacht 
Soms worden de problemen bij de toepassing van vreemd recht veroor-
zaakt door een verschil in intensiteit van rechtsmacht tussen de lex fori en 
het vreemde recht.460 Aan de behoefte van intensievere overheidsbemoeie-
nis op het terrein van de voluntaire jurisdictie wordt gestalte gegeven 
door de tussenkomst van de rechter of van een ander overheidsorgaan in 
te bouwen in de rechtsfeiten waaraan het privaatrecht gevolgen verbindt. 
De wetgever geeft op die manier te kennen bijzondere waarde te hechten 
aan de naleving van de betrokken regeling en de goede orde op het terrein 
458 Trib. jeunesse de Bruxelles, 4 décembre 1968, Journal des Tribunaux 1969, p. 105. 
459 Zie echter Van Hecke & Rigaux 1970, p. 296. Van Hecke en Rigaux bekritiseren de 
uitspraak van de tribunal de la jeunesse. Naar hun mening rechtvaardigt de toepas-
selijkheid van de nationale wet van de minderjarige niet dat de Belgische regels van 
'compétence d'attribution' overhoop worden gehaald: 's'il y a tutelle, celle-ci, en Bel-
gique, ne peut être organisée et surveillée que par le conseil de famille et le tribunal 
de première instance, non par le tribunal de la jeunesse, qui, ce faisant, excède la 
compétence exceptionnelle dont il jouit'. Zie voorts Van Hecke 1970, p. 508-509. 
Naar mijn mening dient, zoals gezegd, echter juist van de instelling van de conseil 
de familie te worden afgezien vanwege zijn materieelrechtelijke betekenis; in het 
toepasselijke Nederlandse recht speelt het stamverband eenveel minder prominente 
rol en dat dient te worden gerespecteerd. 
460 Zie hierover ook Struycken 1989, p. 109-110 (no. 7); Struycken 1970, p. 113-115 (no. 
74-76). 
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waarop die regeling betrekking heeft.461 Dit geldt ook voor de vreemde 
wetgever. 
In het IPR geldt de regel dat in principe het toepasselijke recht bepaalt 
of en met welke opdracht overheidsorganen moeten optreden.462 Het 
respect voor het vreemde recht moet ook respect omvatten voor de mate 
van surveillance, zoals die door de vreemde wetgever is voorzien.463 Als het 
toepasselijke recht voorziet in rechterlijke tussenkomst, moet deze inten-
siteit van rechtsmacht in beginsel door de aangezochte rechter in acht 
worden genomen. 
Een verschil in intensiteit van rechtsmacht tussen de lex fori en het toe-
passelijke vreemde recht kan er echter toe leiden dat van de aangezochte 
rechter een werkzaamheid wordt verlangd die buiten zijn taak valt. Zo 
kwam de Duitse rechter voor de vraag te staan of hij met toepassing van 
Oostenrijks erfrecht een Einantwortung kon geven.464 Naar Oostenrijks 
erfrecht worden erven pas eigenaar van de nalatenschap door een beslis-
sing van de rechter, de zogenaamde Einantwortung. In het Duitse erfrecht 
is een rechtsfiguur als de Oostenrijkse Einantwortung echter onbekend, 
omdat naar Duits recht de erven van rechtswege door het overlijden van 
de erflater eigenaar van de nalatenschap worden.465 Naar het oordeel van 
de Duitse rechter viel het buiten zijn wesenseigene Zuständigkeit om met 
toepassing van Oostenrijks recht een Einantwortung uit te spreken. Noch 
461 Struycken 1974. Zie ook Gore 1994 p. 226: 'En réalité, cette exigence d'un contrôle 
du juge prend sa source dans la volonté du législateur d'assurer la protection 
d'intérêts particuliers ou d'ordre public' en Lequette 1994, p. 63-64 : 'En prévoyant 
l'intervention obligatoire du juge, en dehors de tout contentieux, pour la réalisation 
de certains actes, le législateur entend protéger des intérêts qui lui paraissent 
spécialement dignes d'attention.' 
462 Zie over voluntaire jurisdictie in het bijzonder Gore 1994, p. 226: 'Généralement, la 
nécessité d'une intervention judiciaire en matière gracieuse s'analyse comme une 
condition de fond, concourant à l'organisation de l'institution. C'est donc à la lex 
causae de décider du principe même de l'intervention d'une autorité judiciaire.' 
463 Zie Kegel die opmerkt dat als voor een 'Legitimation durch nachfolgende Ehe' het 
Franse recht, indien de ouders het kind niet reeds voor of met het huwelijk hebben 
erkend, een rechterlijke beslissing verlangt waarbij wordt vastgesteld dat het kind 
vanaf het moment waarop partijen met elkaar in het huwelijk zijn getreden de status 
van erkend kind heeft, de Duitse rechter een dergelijke beslissing moet geven ook 
al voorziet het eigen recht daar niet in. Kegel 2004, p. 964 (§20 XII) met verwijzing 
naar OLG Nürnberg, IPRspr. 1950/51, no. 89, S/Z 50, 909 m.nt. Makarov. 
464 BayObLG8.5.1967,BayObLGZ1967,20UPRspr.l966/67,no.l78.ZieookBayObLG 
15.2.1971, BayObLGZ 1971, 34, FamRZ 1971, 258; BayObLG 2.2.1995, FamRZ 1995, 
1028. 
465 Zie § 1922 BGB. 
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de toepassing van het eigen procesrecht, noch de toepassing van het Oos-
tenrijkse procesrecht maakte het mogelijk dat de Einantwortung door de 
Duitse rechter werd bewerkstelligd.466 Wel wist de Duitse rechter op 
andere wijze vorm te geven aan de intensiteit van rechtsmacht waarin het 
Oostenrijkse erfrecht voorzag.467 De mate van surveillance van de vreemde 
wetgever werd daardoor toch gerespecteerd. 
Het kan ook zo zijn dat niet het toepasselijke vreemde recht, maar het 
eigen recht in rechterlijke tussenkomst voorziet. Vaak zal de rechter bij de 
toepassing van het vreemde recht dan toch de intensiteit van rechtsmacht 
in het eigen recht in acht moeten nemen.468 Daar waar de tussenkomst van 
de rechter - of een ander overheidsorgaan - in het materiële recht is inge-
bouwd, kan zij namelijk meestal niet worden gemist, ongeacht wat het 
toepasselijke vreemde recht daarover bepaalt.469 De eis van rechterlijke 
tussenkomst is dan van openbare orde. Deze eis is in dat geval een soort 
voorrangsregel wier toepassing de gewone weg van de verwijzingsregel 
doorkruist. In zoverre is ook hier te spreken van een grens aan de toepas-
sing van vreemd recht. Deze grens wordt echter niet ingegeven door de 
aard van het rechterlijk ambt, maar door de mate van zorg door de wetge-
ver. 
Te denken valt bijvoorbeeld aan de al eerder besproken echtscheidin-
gen naar joods en naar islamitisch recht. Zoals een huwelijk in Nederland 
alleen kan worden voltrokken door een ambtenaar van de burgerlijke 
stand, kan een echtscheiding in Nederland enkel tot stand komen door 
466 In deze zin Berenbrok 1989, p. 149. Ik ben overigens van mening dat hetgeen hier 
naar Oostenrijks recht van de Duitse rechter wordt gevraagd niet buiten zijn 
wesenseigene Zuständigkeit valt. Dat de Einantwortung in het Duitse recht een 
onbekende rechtsfiguur is en da t naar Duits recht de erven van rechtswege eigenaar 
worden van de nalatenschap, wil nog niet zeggen dat het ook buiten de taak van de 
Duitse rechter valt om met toepassing van Oostenrijks recht een Einantwortung te 
geven. Het is veeleer aannemelijk dat wanneer het Duitse erfrecht zou worden 
gewijzigd in die zin dat de erven niet langer van rechtswege eigenaar worden van 
de nalatenschap, het de rechter zou zijn die om tussenkomst moet worden verzocht. 
467 Zie hierover 5.2. 
468 Wanneer wel en wanneer niet is een moeilijke vraag die is overgelaten aan de wijs-
heid van de rechter. Zo zou waarschijnlijk in het, in vn. 445 genoemde, voorbeeld 
van de Nederlandse notaris de intensiteit van de rechtsmacht niet dusdanig zijn dat 
zij in de weg staat aan het uitoefenen van de bevoegdheid van de Nederlandse 
notaris met toepassing van Duits recht staande huwelijk een wijziging in de huwe-
lijkse voorwaarden op te tekenen. 
469 In deze zin m.b.t. verstoting hof Arnhem 26 april 1983, NJ 1985, 42; HR 31 oktober 
1986, NJ 1987, 924, m.nt. JCS. 
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een uitspraak van de Nederlandse rechter gevolgd door inschrijving van 
die uitspraak in de registers van de burgerlijke stand.470 Dit betekent dat 
zowel de echtscheiding naar joods recht die tot stand komt door het over-
handigen van de get ten overstaan van een rabbinaal gerecht, als de echt-
scheiding naar islamitisch recht door het uitspreken van talâq ten over-
staan van een islamitische rechter in Nederland niet kunnen geschieden 
met civiel effect. De vraag die dan rijst, is of de Nederlandse rechter ge-
zien de intensiteit van rechtsmacht in de Nederlandse rechtsorde - dus 
even afgezien van de complicaties van de religieuze dimensie - de rol van 
de rabbinale of de islamitische rechter zou kunnen overnemen? 
Beslissend hiervoor is of de rechterlijke tussenkomst zoals die is voor-
zien in het vreemde toepasselijke recht naar Nederlandse maatstaven vol-
doende is. Of zij voldoende is, hangt af van de rol die de rechter in dat 
vreemde recht heeft. Wanneer zijn rol alleen ziet op de registratie van het 
overhandigen van de get of op het uitspreken van de talâq, zal dat onvol-
doende zijn. Een puur lijdelijke rol van de rechter bij echtscheiding wordt 
naar Nederlandse maatstaven onvoldoende geacht. De rechter moet ook 
een vinger in de pap kunnen hebben.471 Zo moet de rechter de ruimte heb-
ben om te kunnen constateren dat de verstoting naar Marokkaans recht 
wel of niet een onaanvaardbare ongelijkheid tussen man en vrouw ople-
vert en derhalve wel of niet een schending van onze openbare orde zou 
opleveren wanneer zij in Nederland zou plaatsvinden.472 Vanwege deze 
intensiteit van rechtsmacht ligt de bevoegdheid tot het ontbinden van een 
huwelijk in ons recht in beginsel bij de rechter en niet bij de notaris.473 
470 HR 31 oktober 1986, Nj 1987,924 m.nt. JCS, NIPR 1987, no. 103, Migrantenrecht 1987, 
no. 22, AA 1988,182 m.nt. De Boer. 
471 De HR voert twee redenen aan waarom de Nederlandse rechter een echtscheidings-
monopolie heeft ten aanzien van echtscheidingen in Nederland. In de eerste plaats 
dient een dergelijk echtscheidingsmonopolie de rechtszekerheid; de ontbinding 
heeft niet alleen voor partijen maar ook voor derden ingrijpende gevolgen. In de 
tweede plaats wordt met het echtscheidingsmonopolie van de Nederlandse rechter 
gewaarborgd dat bij de ontbinding van het huwelijk tevens voorzieningen worden 
getroffen o.a. ten aanzien van het levensonderhoud van de echtgenoot die daartoe 
onvoldoende inkomsten heeft en ten aanzien van de omgang met de eventuele 
kinderen. Zie HR 31 oktober 1986, NJ 1987, 924. 
472 Zie bijvoorbeeld HR 9 november 2001, NJ 2002, 279 m.nt. ThMdB. 
473 Zie in deze zin ook Van der Velden 2003. Er is echter een wetsvoorstel om ook 
echtscheiding zonder tussenkomst van de rechter mogelijk te maken. Zie Kamerstuk-
ken Π 2003/2004, 29 676, no. 1-3 (Beëindiging huwelijk zonder rechterlijke tussen-
komst en vormgeving voortgezet ouderschap); Kamerstulaen II2003/2004, 29 520 
(Brief van de minister en vervolgstukken; Scheidings-en omgangsproblematiek); 
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Wanneer de rol van de rechter in het vreemde recht inderdaad blijkt te 
zijn beperkt tot de enkele registratie van hetgeen partijen in zijn aanwezig-
heid behoren te doen, kan de Nederlandse rechter niet alleen de bevoegd-
heid van de religieuze rechter om een echtscheiding te bewerkstelligen 
niet overnemen vanwege de religieuze component.474 Fungibilität ont-
breekt ook omdat de lex fori dermate belang hecht aan een 'intensieve 
tussenkomst' door de rechter dat die tussenkomst van openbare orde is.475 
Dat de Nederlandse rechter de bevoegdheid van de joodse rechter niet 
kan overnemen, betekent echter niet dat de rechter iedere medewerking 
aan de totstandkoming van een joodse echtscheiding moet weigeren. De 
echtscheiding naar joods recht die tot stand is gebracht door de Neder-
landse rechter heeft alleen geen religieuze betekenis. Bovendien zal de 
enkele overgave van de get in Nederland geen civiel effect hebben.476 Er 
wordt van de rechter bij echtscheiding meer verwacht dan het enkele in 
ontvangst nemen van een verklaring van partijen. De rechter heeft in deze 
een verdergaande taak; hij moet een beslissing nemen. 
4.6 Conclusie 
Veelal betreffen de problemen bij de toepassing van vreemd recht niet 
zozeer de rol van de rechter en kunnen zij door aanpassing van het pro-
cesrecht verholpen worden. Het procesrecht is dienstbaar aan het mate-
riële recht. Dit is niet anders wanneer het vreemd materieel recht is. Voor-
zover de aarzelingen bij de toepassing van vreemd recht wel te maken 
hebben met de rol van de rechter, maken de in dit hoofdstuk besproken 
voorbeelden duidelijk dat de grenzen van de taak van de Nederlandse 
rechter niet snel een belemmering zullen vormen voor de toepassing van 
vreemd recht. 
Kamerstukken II 2003/2004, 28 600 VI, nr. 114 (Motie van het lid Schonewille c.s.; 
Vaststelling van de begrotingsstaat van het Ministerie van Justitie (VI) voor het jaar 
2003). 
474 Zie hierover 4.3.3. 
475 Zie in deze zin ook Henrich 1995, p. 88 en Haunhorst 1992, p. 90-94. Haunhorst legt 
het als volgt ui t: het vereiste van rechterlijke tussenkomst bij echtscheiding in Duits-
land (Art. 17 II EGBGB) perkt de Rechtsanwendungsbefehl (Art. 17 I EGBGB) in. 
476 Er is ook een alternatief denkbaar waarbij zowel de intensiteit van rechtsmacht van 
het forum wordt gerespecteerd, als ook de religieuze echtscheidingsprocedure. Zie 
hierover 5.2. 
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Het conflictenrecht dwingt de rechter ertoe zijn bevoegdheid ruim op te 
vatten; in de Duitstalige literatuur wordt wel gesproken van de Rechtsan-
wendungsbefehl van de verwijzingsregel. Dat het toepasselijke vreemde 
recht van de rechter een werkzaamheid vraagt die in het eigen recht onbe-
kend is, vormt geen reden om dat recht buiten toepassing te laten. Zowel 
de positiefrechtelijke benadering van de ruime equivalentie als de concep-
tuele benadering van de wesenseigene Zuständigkeit blijken een bruik-
baar criterium te verschaffen aan de hand waarvan de bevoegdheid van 
de Nederlandse rechter kan worden afgebakend, zonder dat zij te eng 
wordt opgevat. 
De werkzaamheid die van de rechter naar vreemd recht wordt ge-
vraagd, blijkt in de meeste gevallen een bepaalde mate van equivalentie 
te hebben met de rechterlijke werkzaamheden in het Nederlandse interne 
recht. Kent het betreffende rechtsgebied in het interne Nederlandse recht 
geen soortgelijke verrichting, dan is er toch meestal een functionele equi-
valent in een ander rechtsgebied aan te wijzen. De Nederlandse rechter 
kan veel; hij is gewoon met open normen te werken. 
Daar waar een equivalent ontbreekt, blijkt meestal door toepassing van 
het functionele-rechtspraakcriterium dat het naar Nederlandse maatsta-
ven niet om een rechterlijke werkzaamheid handelt. Zo laten de voorbeel-
den zien dat handelingen die een overwegend bestuurlijk, uitvoerend of 
religieus karakter hebben, in beginsel buiten de taak van de Nederlandse 
rechter vallen. Het is echter geen hard omslagpunt. De rechter zal iedere 
keer weer moeten wikken en wegen of hetgeen van hem wordt gevraagd 
nog past binnen dat wat functioneel onder rechtspraak wordt verstaan: 
het uitoefenen van rechtscontrole door de toepassing en de uitleg van 
rechtsregels. 
Voorzover het vreemde recht een werkzaamheid van de Nederlandse 
rechter vraagt die buiten zijn taak valt, kan het niet worden toegepast; de 
rechter is dan staatsrechtelijk onbevoegd het vreemde recht conform zijn 
betekenis toe te passen. Daarmee is echter niet gezegd dat de rechter in het 
geheel geen inhoudelijke beslissing kan geven. In het volgende hoofdstuk 




EEN ALTERNATIEVE BESLISSING 
Indien de rechter tot de conclusie komt dat hetgeen naar vreemd recht van 
hem wordt gevraagd buiten zijn taak valt, rijst de vraag of hij een alterna-
tieve beslissing kan geven. In de eerste paragraaf wordt onderzocht in 
hoeverre de rechter gehouden is om partijen een alternatieve beslissing te 
geven. In de tweede paragraaf zal worden bekeken wat de mogelijkheden 
zijn voor een alternatieve beslissing. Daarbij zal in het bijzonder worden 
teruggegrepen op het voorbeeld van de echtscheiding naar religieus recht. 
5.1 Een verplichting tot een alternatieve beslissing? 
Bij de bespreking van het leerstuk van de wesenseigene Zuständigkeit 
concludeerde ik reeds dat de rechter niet verplicht kan worden tot het ver-
richten van een bepaalde werkzaamheid die buiten zijn taak valt.477 De 
rechter kan daarentegen wel gehouden zijn een alternatieve beslissing te 
geven, om rechtsweigering te voorkomen. 
De eerste vraag die zich aandient is hoe de aangezochte Nederlandse 
rechter weet dat zijn weigering om een alternatieve beslissing te geven 
ook daadwerkelijk leidt tot rechtsweigering. Wat zou voor hem de maat-
staf moeten zijn? Het lijkt het meest voor de hand te liggen dat de Neder-
landse rechter in ieder geval controleert of partijen terecht kunnen bij de 
rechter van het toepasselijke recht. Alleen van deze rechter is zeker dat hij 
staatsrechtelijk bevoegd is om het - naar Nederlands IPR - toepasselijke 
recht toe te passen; iedere rechter kan zijn eigen recht toepassen. De Ne-
derlandse rechter zou derhalve - nadat hij heeft geconstateerd dat de ge-
vraagde beslissing buiten zijn staatsrechtelijke bevoegdheid valt - moeten 
nagaan of 'de rechter van het toepasselijke recht' op grond van zijn inter-
nationale bevoegdheidsregels rechtsmacht zou hebben en op grond van 
zijn verwijzingsregels zijn eigen recht zou toepassen. Bovendien zou mijns 
inziens duidelijk moeten zijn dat de beslissing van deze rechter in Neder-
477 Zie 3.4. 
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land wordt erkend. De Nederlandse rechter is immers niet zonder reden 
aangezocht. 
Daarnaast is het ook van belang dat partijen feitelijk toegang hebben 
tot de rechter van het toepasselijke recht. Zo achtte de Amsterdamse kan-
tonrechter zich - in weerwil van de exclusieve-bevoegdheidsclausule in 
het arbeidscontract van de rechter in Koeweit - als forum necessitatis inter-
nationaal bevoegd in een arbeidsgeschil tussen Kuwait Airways en drie 
van zijn piloten, omdat er feiten en omstandigheden waren op grond 
waarvan de piloten met recht konden vrezen dat zij geen eerlijk proces in 
Koeweit zouden krijgen.478 In een arbeidsgeschil tussen de Surinaamse 
Luchtvaart Maatschappij en zijn boordwerktuigbouwkundige was de on-
zekere en onrustige situatie in Paramaribo aanleiding voor de Nederland-
se rechter om internationale bevoegdheid aan te nemen. Arbitrage was 
door de situatie in Suriname volgens de Nederlandse rechter aldaar niet 
mogelijk, waardoor de werknemer niet aan het in de arbeidsovereenkomst 
opgenomen beding kon worden gehouden.479 
Indien de aangezochte Nederlandse rechter tot de conclusie komt dat 
partijen juridisch dan wel feitelijk niet terecht kunnen bij de rechter van 
het toepasselijke recht, zou hij zich een soort staatsrechtelijk forum necessi-
tatis kunnen achten. Als hij partijen geen alternatieve beslissing geeft, 
krijgen ze hoogstwaarschijnlijk helemaal geen beslissing. Om deze reden 
besloot de Duitse rechter een alternatieve beslissing te nemen, nadat hij tot 
de conclusie was gekomen dat zijn wesenseigene Zuständigkeit hem 
ervan weerhield een Einantwortung naar Oostenrijks recht uit te spreken; 
hij wilde de uit het Sudetengebied verdreven Sudetenduitser geen uit-
spraak onthouden.480 
Voor de duidelijkheid wijs ik erop dat het hier niet gaat om het forum 
necessitatis uit het internationale bevoegdheidsrecht, dat inmiddels is 
neergelegd in artikel 9 sub b en sub c Rv. Wat betreft de internationale 
bevoegdheid is de Nederlandse rechter geen forum necessitatis. Hij heeft 
al rechtsmacht op grond van de internationale-bevoegdheidsregels. Zon-
478 Ktg. Amsterdam, 5 januari 1996, N/PK 1996, no. 154. Vgl. ktg. Amsterdam 27 april 
2000, N/PR 2000, no. 315: wil de rechter zich als forum necessitatis bevoegd achten, 
omdat er in Koeweit geen effectieve rechtsgang is, dan moeten er wel aanknopings-
punten met de Nederlandse rechtssfeer zijn; daarvan zou in casu geen sprake zijn. 
479 HR 4 april 1986, N] 1987,678 m.nt. JCS, N/PR 1986, no. 452. Zie voorts rb. Middel-
burg 1 februari 1995, N/PR 1996, no. 128. 
480 BayObLG 8.5.1967, BayObLGZ 1967, 201, IPRspr. 1966/67, no. 178. Zie over deze 
uitspraak en de betekenis van de Oostenrijks Einantwortung nader 4.5 en 5.2. 
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der internationale bevoegdheid komt de rechter namelijk niet toe aan de 
vraag naar zijn staatsrechtelijke bevoegdheid om het toepasselijke vreem-
de recht toe te passen.481 In de Kamerstukken wordt in de toelichting bij 
het forum necessitatis in artikel 9 Rv overigens expliciet verwezen naar 
artikel 6 lid 1 EVRM.482 Ook al is, zoals ik reeds heb gesteld,483 niet duide-
lijk wanneer in transnationale gevallen met succes een beroep op deze be-
paling kan worden gedaan, komt het mij geenszins onredelijk voor dat 
artikel 6 lid 1 EVRM als rechtsgrondslag zou worden aangemerkt voor het 
staatsrechtelijke forum necessitatis.484 
Ook wanneer er waarschijnlijk geen sprake van rechtsweigering zou zijn, 
kan de rechter overwegen om partijen een alternatieve beslissing te geven 
in plaats van ze weg te sturen met een beroep op zijn staatsrechtelijke 
onbevoegdheid het vreemde recht toe te passen. Er zijn verschillende fac-
toren denkbaar op basis waarvan de Nederlandse rechter deze afweging 
zou kunnen maken. 
In de eerste plaats zou de rechter kunnen laten meewegen hoe nauw 
de territoriale band is met de forumstaat. Zo zou er volgens Herfarth bij 
echtscheiding belang aan moeten worden gehecht dat beide partijen hun 
gewone verblijfplaats in de forumstaat hebben. De casus heeft dan waar-
schijnlijk een nauwe band met de forumstaat: de in de procedure vast te 
stellen rechten zullen doorgaans zijn ontstaan in hun gewone verblijf-
plaats als 'Lebensmittelpunkt'. De band met de forumstaat bij echtschei-
ding is daarentegen volgens Herfarth veel zwakker, indien slechts één van 
de partijen er zijn gewone verblijfplaats heeft. Zijns inziens zouden er dan 
nog andere aanknopingspunten met de forumstaat moeten zijn, wil de 
aangezochte rechter een alternatieve beslissing geven.485 
481 Zie 3.6. 
482 Kamerstukken II1999/2000,26 855, nr. 3, p. 41 (MvT; Herziening procesrecht burger-
lijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg); Kamerstukken 
II1999/2000, 26 855, nr. 5, p. 18-19 (NV; Herziening procesrecht burgerlijke zaken, 
in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg). 
483 Zie 3.6. 
484 In dezelfde zin Strikwerda 2002 a, p. 236 (no. 228) m.b. t. het forum necessitatis in het 
interna tionale-bevoegdheidsrecht. Zie voorts Kamerstukken II1999/2000,26 855, nr. 
3, p. 41 (MvT; Herziening procesrecht burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze 
van procederen in eerste aanleg): 'Men kan iemand niet de toegang tot een rechter 
algeheel ontzeggen; da t zou waarschijnlijk [CUTS. CvdP] ook op gespannen voet staan 
met artikel 6 EVRM'. 
485 Herfarth 2000 a, p. 204. 
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In de tweede plaats kan de rechter laten meespelen in hoeverre de alterna-
tieve beslissing het toepasselijke vreemde recht denatureert. Als het alter-
natief weinig meer te maken heeft met hetgeen op grond van het vreemde 
recht van de Nederlandse rechter werd gevraagd, kan de rechter zich af-
vragen of het nog wel een reëel alternatief betreft. In de Duitse literatuur 
is er in dit kader op gewezen dat aan het vreemde recht enkel toepassing 
wordt onthouden omdat het van de rechter iets vraagt dat buiten zijn taak 
valt, en niet omdat de toepassing van het vreemde recht in strijd is met de 
normen en waarden van de forumstaat. Dit verschil met de openbare-
orde-exceptie zou er toe leiden dat de aangezochte rechter - sneller dan in 
geval van strijdigheid met de openbare orde - in geval van wesenseigene 
ÜMzuständigkeit partijen naar huis kan sturen, als het alternatief teveel 
afwijkt van de oplossing waarin het toepasselijke vreemde recht voor-
zag.«6 
Daar komt bij dat hoe meer het vreemde recht door de alternatieve 
beslissing wordt gedenatureerd, hoe minder aannemelijk het is dat deze 
beslissing nog in het land van het toepasselijke recht wordt erkend. Deze 
erkenning in het land van het toepasselijke recht is naar mijn mening een 
derde factor die de rechter zou moeten betrekken in zijn afweging of hij 
een alternatieve beslissing neemt. Het kan voor partijen van belang zijn 
dat de alternatieve beslissing van de Nederlandse rechter wordt erkend 
in het land van het toepasselijke recht, omdat daarmee een hinkende 
rechtsverhouding wordt voorkomen.487 
Zo komen we tenslotte bij de wens van partijen; ook hieraan zou de 
rechter gewicht moeten toekennen bij de afweging of hij wel of geen alter-
natieve beslissing geeft.488 Naarmate er meer erkenningsproblemen zijn of 
het toepasselijke recht meer wordt gedenatureerd, wordt mijns inziens de 
wens van partijen belangrijker. Bovendien zal de Nederlandse rechter, 
gezien het beginsel van hoor en wederhoor, in ieder geval een en ander 
met partijen moeten overleggen. Partijen mogen ten aanzien van het toe-
passelijke recht niet voor een voldongen feit worden gesteld. Door partijen 
486 Berenbrok 1989, p. 149. Zie ook in navolging van Berenbrok: Herfarth 2000 a, p. 229. 
Herfarth wijst in dit kader op het belang van de internationale beslissingsharmonie 
en overweegt of een materieelrechtelijke aanpassing van het vreemde recht onder 
het voorbehoud moet staan van erkenning door de Staa t van wie da t recht afkomstig 
is. 
487 Vgl. Van der Velden 2003, p. 14. Zie ook Herfarth 2000 a, p. 233 e.v. 
488 Zie ook Herfarth 2000 a, p. 234. 
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te betrekken bij de afweging om wel of geen alternatieve beslissing te ge-
ven, wordt een verrassingsbeslissing voorkomen.489 
Op basis van deze vier factoren kan de Nederlandse rechter mijns in-
ziens tot een weloverwogen beslissing komen ten aanzien van de vraag of 
hij partijen onverrichter zake naar huis stuurt dan wel of hij ze een alterna-
tieve beslissing geeft. Afhankelijk van het eindresultaat van de afweging, 
is de Nederlandse rechter een staatsrechtelijk forum non conveniens of een 
forum conveniens. 
5.2 De lex fori als vervangend recht en materieelrechtelijke aanpas-
sing van het vreemde recht 
Als de aangezochte rechter tot de conclusie is gekomen dat het noodzake-
lijk of in ieder geval wenselijk is dat hij een alternatieve beslissing geeft 
aan partijen, rijst de vraag wat deze beslissing dan moet inhouden. In de 
praktijk zal men overigens de vraag óf het wenselijk is dat de rechter een 
alternatieve beslissing neemt - dus buiten de gevallen van rechtsweige-
ring - niet goed kunnen scheiden van de vraag welke alternatieven er zijn. 
Voor de invulling van de in de vorige paragraaf geformuleerde afwe-
gingsfactoren is het nodig te weten wat het alternatief inhoudt. Zoals in 
deze paragraaf duidelijk zal worden, hangt anderzijds de keuze voor een 
bepaald al ternatief weer voor een deel af van diezelfde afwegingsfactoren. 
Op basis van de Nederlandse jurisprudentie kan worden verdedigd dat 
de rechter zijn eigen recht toepast, indien de toepassing van het toepasse-
lijke vreemde recht onoverkomelijke problemen geeft.490 De Hoge Raad 
heeft in 2001 een arrest gewezen waarin hij heeft beslist dat wanneer de 
toepassing van vreemd recht in strijd is met de Nederlandse openbare 
orde, dit niet hoeft te leiden tot afwijzing van de gevraagde voorziening.491 
De rechter dient namelijk in dat geval in plaats van het toepasselijke 
489 Zie hierover Mostermans 1996, p. 15-18,113 e.v. 
490 Vgl. De Boer 2004, die na rechtspraakonderzoek concludeert dat de Nederlandse 
rechter sowieso een voorkeur voor de lex fori heeft. Zie ook Gannagé 1980, p. 397 
(no. 56): 'Lorsque cette condition [d.i. la condition de mettre ses pouvoirs et son 
appareil procédural au service du droit étranger, CvdP] ne peut être réalisée, le juge, 
plutôt que de dénaturer la loi étrangère ou de consacrer un déni de justice, sera 
porté à abandonner sa règle normale de conflit et à recourir à son propre droit dont 
la vocation subsidiaire doit toujours être prévue et affirmée'. 
491 Zie HR 9 november 2001, NJ 2002, 279 m.nt. ThMdB, NIPR 2002, 2. Zie over deze 
uitspraak: Schmidt 2004. 
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vreemde recht de lex fori toe te passen. In casu betrof het een verzoek tot 
echtscheiding waarop volgens de Wet conflictenrecht echtscheiding Ma-
rokkaans echtscheidingsrecht van toepassing was: 
Nu de Nederlandse rechter niet op grond van de naar Marokkaans recht mogelijke 
verstoting echtscheiding kan uitspreken omdat naar dit recht, zoals het hof heeft 
vastgesteld, de bevoegdheid tot verstoting alleen toekomt aan de man en dus wordt 
uitgegaan van een naar Nederlands recht niet te aanvaarden ongelijkheid tussen de 
man en de vrouw, dient het bepaalde bij art. 1, aanhef en onder a, WCE buiten toe-
passing te blijven. Zulks leidt tot de gevolgtrekking dat Nederlands recht, als het 
recht van de rechter voor wie het geding aanhangig is, dient te worden toegepast. 
492 
Het hof heeft dit miskend. De bestreden beschikking kan niet in stand blijven. 
De Hoge Raad voorkomt met zijn beslissing dat er een lacune ontstaat die 
wordt veroorzaakt door de werking van de openbare orde.493 Eenzelfde 
redenering zou kunnen gelden voor het geval dat het toepasselijke recht 
buiten toepassing moet blijven, omdat het van de rechter een werkzaam-
heid verlangt die buiten zijn taak valt.494 Immers, ook hier dreigt anders 
een lacune te ontstaan. Niets lijkt zich ertegen te verzetten dat de rechter 
bij zijn eigen recht te rade gaat in de hoop de gevraagde voorziening met 
toepassing van het eigen recht toch te kunnen geven.495 
Aangezien echter het vreemde recht niet buiten toepassing wordt gela-
ten vanwege zijn strijdigheid met de openbare orde van de forumstaat, 
verdient het mijns inziens de voorkeur dat de rechter in een geval van 
wesenseigene Unzuständigkeit, meer dan bij de openbare-orde-exceptie, 
in zijn zoektocht naar een alternatief zo dicht mogelijk bij de inhoud van 
het vreemde toepasselijke recht blijft. De verwijzingsregel heeft immers 
niet zonder reden het betreffende recht als toepasselijk bestempeld: 
Eine undifferenzierte Anwendung der lex fori würde dem internationalprivatrecht-
lichen Ideal, das räumlich beste Recht anzuwenden, zuwiderlaufen und die beste-
492 HR 9 november 2001, Ν} 2002, 279 m.nt. ThMdB. 
493 Zie overigens Van der Velden die in zijn rede laat zien dat het Marokkaanse recht 
verschillende soorten verstoting kent en verdedigt dat de Marokkaanse verstoting 
in ieder geval in zijn algemeenheid niet in strijd is met de openbare orde. Van der 
Velden 2003. 
494 Vgl. Herfarth 2000 a, p. 228. Ook hij legt een verband met het uitwijken naar de lex 
fori bij het spelen van de openbare-orde-exceptie. Zie eveneens Berenbrok 1989, 
p.148. 
495 In deze zin rb. Amsterdam 28 november 1974, AK C 2.3,9296. Zie ook HR 15 januari 
1942, NI 1942, 286. 
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hende Beziehung zwischen Sachverhal t und ausländischer Rechtsordnung, die vom 
kollisionsrechtlichen Anknüpfungspunkt aufgegriffen wird, mißachten. 
Het teruggrijpen op de lex fori dient derhalve zoveel mogelijk hand in 
hand te gaan met de materieelrechtelijke aanpassing van het toepasselijke 
vreemde recht.497 De vreemde Staat waar de beslissing eventueel effect 
moet sorteren weet dan bovendien dat de internationaal bevoegde rechter 
binnen de grenzen van zijn taak het vreemde recht zo goed mogelijk heeft 
proberen toe te passen. 
Zo heeft de Duitse rechter in verschillende uitspraken als alternatief er-
voor gekozen de Oostenrijkse erfrechtelijke figuur van de Einantwortung 
te vervangen door een functioneel vergelijkbare rechtsfiguur uit het Duit-
se recht en daar vervolgens de materiële rechtsgevolgen aan toe te kennen 
van de Oostenrijkse Einantwortung.498 Dit hield in dat met de verstrekking 
van de Duitse Erbschein - bewijs van erfgenaamschap - door de Duitse 
Nachlaßgericht*99 de erfgenamen eigenaar werden van de nalatenschap en 
daarvoor ook persoonlijk aansprakelijk werden. Met dit alternatief werd 
de intensiteit van rechtsmacht waarin het Oostenrijkse recht voorzag door 
de Duitse rechter gerespecteerd.500 
In sommige gevallen is het ook een optie om de betreffende verrichting 
uit het vreemde recht waarbij het de rechter aan wesenseigene Zuständig-
keit schort, gewoon maar achterwege te laten. In dit kader wordt in de 
Duitse literatuur het voorbeeld van het Zwitserse recht genoemd waar het 
civiele recht in een scheidingsstraf voorzag. De heersende opvatting was 
dat de Duitse civiele rechter deze straf niet kon uitspreken. Sommigen 
zochten de reden hiervoor in de wesenseigene Zuständigkeit van de rech-
ter.501 Om te voorkomen dat partijen met lege handen naar huis zouden 
worden gestuurd, had de Duitse rechter af kunnen zien van het uitspreken 
496 Herfarth 2000 a, p. 239. 
497 In vergelijkbare zin met betrekking tot de openbare-orde-exceptie: Schmidt 2004, p. 
118-125. 
498 BayObLG 8.5.1967, BuyObLGZ 1967,201,/PRspr. 1966/67^0.178.ZieookBayObLG 
15.2.1971, BayObLGZ 1971, 34, FamRZ 1971, 258; BayObLG 2.2.1995, FamRZ 1995, 
1028. Zie overigens over materieelrechtelijke aanpassing in bredere context: Loo-
schelders 1995, p. 164 e.v. 
499 Zie § 2253 BGB. 
500 Zie over dit voorbeeld reeds 4.5 en 5.1. 
501 Riezler 1949, p. 237; Reu 1938, p. 188; Heldrich 1969, p. 272. 
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van de scheidingsstraf maar voor het overige het Zwitserse scheidingssta-
tuut toe kunnen passen.502 
Wanneer de rechter een werkzaamheid naar vreemd recht niet kan ver-
richten omdat zij vanwege haar uitvoerende karakter niet meer onder zijn 
rechtsprekende taak valt, zou de rechter de betreffende werkzaamheid 
kunnen uitbesteden. Denkbaar is bijvoorbeeld dat de rechter de toestem-
ming van 100 rabbijnen voor een echtscheiding niet zelf verzamelt, maar 
dit aan partijen overlaat. De rechter hoeft dan enkel te controleren of aan 
deze voorwaarde voor echtscheiding is voldaan. Hetzelfde geldt voor het 
voorbeeld van de voogd. In plaats van zelf de rol van voogd op zich te 
nemen, zou de rechter daarvoor iemand kunnen aanwijzen. Het handelen 
van de voogd wordt vervolgens door de rechter gecontroleerd. 
Wat betreft de echtscheiding naar religieus recht kan worden opgemerkt 
dat een alternatieve beslissing door middel van de toepassing van de lex 
fori in combinatie met een ma terieelrechtelijke aanpassing van het vreem-
de recht, veel minder zin heeft indien het mede of vooral draait om de 
religieuze dimensie van de echtscheiding. Het probleem is nu juist dat de 
seculiere rechter gezien zijn wesenseigene Zuständigkeit geen religieus 
recht kan toepassen zonder dat het zijn religieuze karakter verliest. De 
echtscheiding blijft derhalve verstoken van een religieuze dimensie. 
Herfarth voert bovendien nog een ander argument aan tegen een alter-
natieve beslissing waarbij het eigen recht als Ersatzrecht wordt toegepast, 
terwijl daarbij het joodse recht in aanmerking wordt genomen. Volgens 
hem zou een dergelijke alternatieve beslissing betekenen dat het toepasse-
lijke materiële recht in die mate wordt aangepast dat wordt afgezien van 
de overgave van de get. Bekeken zou dan worden of partijen kunnen 
scheiden op grond van hun gezamenlijke instemming of op grond van een 
scheidingsgrond die naar joods recht een aanspraak op de overgave of de 
inontvangstneming van een get geeft. Wanneer dat het geval is, zou er een 
Duitse scheidingsprocedure volgen. Het joodse echtscheidingsrecht zou 
echter met deze alternatieve beslissing in zijn kern worden aangetast. De 
joodse scheidingsgronden krijgen in deze oplossing waarin het Duitse 
recht als uitgangspunt wordt genomen en waarbij zoveel mogelijk het toe-
passelijke joodse recht wordt ingepast, namelijk een eigenschap die zij 
naar joods recht niet hebben: 
502 In deze zin Herfarth 2000 a, p. 240 in navolging van de Duitse auteurs die reeds in 
de vorige voetnoot zijn genoemd. 
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Denn die Scheidungsgründe des jüdischen Rechts stellen keine 'Scheidungsgründe' 
im Sinne des deutschen Rechts dar, sondern geben dem betroffenen Ehegatten nur 
einen Anspruch auf Übergabe oder Entgegennahme des Scheidebriefes, der nach 
jüdischem Recht nicht durch ein Urteil des Rabbinatsgerichts ersetzt werden 
kann503 
Naar joods recht betreffen de scheidingsgronden altijd alleen de overgave 
van de get; een aanspraak op scheiding die direct door de beslissing van 
de rechter ook tegen de wil van de ander doorgevoerd kan worden, kent 
het joodse recht niet. 
Daarom zou voor de religieuze echtscheiding een beter alternatief504 
kunnen worden gevonden in het erkennen van echtscheidingen ten over-
staan van religieuze gerechten op het eigen territoir. Bekend is de uit-
spraak van de Engelse Court of Appeal uit 1953 waarin de Engelse rechter 
een echtscheidingsbeslissing van de rabbinale rechter in Londen heeft 
erkend, omdat partijen in Israël woonden alwaar de inachtneming van de 
religieuze ceremonie iedere andere procedure uitsluit.505 Ook werd van 
doorslaggevend belang geacht dat de beslissing van de rabbinale rechter 
in Londen zou worden erkend in Israël, de Staat waar partijen hun woon-
plaats hadden. Het belang van de toepassing van de persoonlijke wet van 
partijen leidt ertoe dat het religieuze recht ook bepalend is voor de vast-
stelling van de bevoegde rechter. Of zoals de Fransen plegen te zeggen: 
La compétence législative a conditionné donc ici la compétence judiciaire qui a été 
revêtue d'une sorte d'extra-territorialité. 
Ook in het kader van de multiculturele samenleving wordt steeds vaker 
gediscussieerd over de verdeling van bevoegdheden binnen één Staat tus-
sen de religieuze rechter en de seculiere rechter, over de inbedding van 
het religieuze recht in het nationale recht. Zo wordt in Canada geëxperi-
menteerd met islamitische arbiters. Canadese moslims kunnen hun huwe-
503 Herfarth 2000 a,p. 191. 
504 Hier wordt goed duidelijk dat de denaturatie van het vreemde recht niet alleen een 
rol speelt bij de vraag óf de rechter een alternatieve beslissing neemt, maar dat zij 
ook van belang is voor de vraag welk alternatief hij kiest. 
505 Har-Shefi v. Har-Shefi 1953 WL 14453 (CA.), [1953] 1 All E.R. 783, [1953] P. 161, 
[1953] 2 W.L.R. 690. Zie ook Har-Shefi v. Har-Shefi (No. 1) 1952 WL 12374 (PDAD), 
[1952] 2 All E.R. 821, [1952] 2 T.L.R. 784, [1952] W.N. 492; Har-Shefi v. Har-Shefi (No. 
2) 1953 WL 13963 (PDAD), [1953] 2 All E.R. 373, [1953] P. 220, [1953] 3 W.L.R. 200. 
506 Gannagé 1980, p. 405 (no. 64) met verwijzing naar Har-Shefi v. Har-Shefi, R.C.D.I.P. 
1953, p. 598 m.nt. Graveson. 
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lijksproblemen en andere civiele geschillen voorleggen aan de Darul Qada, 
een islamitische arbitragecommissie, die volgens de principes van de 
Shari'a een beslissing neemt. Canadese rechters zullen een dergelijke be-
slissingvan de islamitische arbiter in beginsel bekrachtigen, tenzij er spra-
ke is van strijdigheid met de Canadese wetten en rechtsprincipes, waaron-
der ook de gelijkheid van man en vrouw.507 
Dit alternatief van samenwerking tussen de religieuze rechter en de 
seculiere rechter binnen één Staat komt overeen met de oplossing die 
Herfarth voor ogen staat. Voor het echtscheidingsmonopolie van de Duit-
se rechter is het van belang dat de statelijke rechter door middel van een 
constitutief oordeel het laatste woord houdt. Zijns inziens verzet echter 
niets zich er tegen dat, in het voorbeeld van de echtscheiding naar joods 
recht, de rabbinale rechter wordt betrokken in de scheidingsprocedure, 
integendeel. De Duitse scheidingsprocedure kan naar de mening van 
Herfarth worden geschorst, zodat de overgave van de get voor de rabbi-
nale rechter kan geschieden. Het is voor de statelijke rechter dan niet meer 
nodig te controleren of er een scheidingsgrond aanwezig is daar de enkele 
overgave van de get volstaat voor een scheiding naar joods recht. De over-
gave van de get vormt zelf de scheidingsgrond. De Duitse rechter kan dan 
volstaan met het uitspreken van de scheiding en vervolgens beslissen over 
de met de scheiding samenhangende zaken. 
Mijns inziens dient echter wel te worden benadrukt dat de seculiere 
rechter zijn verantwoordelijkheid behoudt met betrekking tot zijn eigen 
beslissing. Indien de echtscheidingsbeslissing door de religieuze rechter 
in strijd is met de openbare orde van het forum, zal de seculiere rechter 
haar niet kunnen erkennen. In dit kader moet gewezen worden op de uit-
spraak van het EHRM in de zaak Pellegrini.508 In deze zaak ging het om 
de erkenning en tenuitvoerlegging van een uitspraak van de Rota, de rech-
ter van de katholieke kerk, waarin het huwelijk tussen de heer Gigliozzi 
507 Zie hierover o.a.: De Volkskrant, 6 augustus 2004, p. 5; het NRC Handelsblad, 9 
maart 2004, p. 1 en 4; Judy Van Rhijn, 'First Steps Taken Toward Sharia Law In 
Canada', Law Times, 25 november 2003 <http//vancouver.indymedia.org/news/ 
2003/1 l/87502.php>; News Bulletin of the Canadian Society of Muslims, oktober 
2002, <http://muslim-canada.org/news02.html>. Reacties van particulieren zijn te 
vinden op <http://www.northernontario.org/Sharia/Sharia_2.htm>. Het ins ti tuut 
dat in het leven is geroepen, heet 'the Islamic Institute of Civil Justice', zie <http:// 
muslim-canada.org/DARULQADAform.html> en <http://www.straightgoods.ca/ 
ViewLetter.cfm?REF=1351>. 
508 EHRM 20 juli 2001, appi. no. 30882 (Pellegrini v. Italy). Zie over deze uitspraak: 
Costa 2002; Mole 2002; Dieni 2000. Kritisch: Kinsch 2004, p. 219 e.v. 
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en mevrouw Pelligrini was vernietigd. De procedure bij de Rota die geba-
seerd was op canoniek recht voldeed niet aan de vereisten van artikel 6 lid 
1 EVRM. Aangezien de H.Stoel het EVRM niet heeft geratificeerd, is het 
echter niet aan het EHRM om te controleren of de procedure bij de kerke-
lijke rechter voldoet aan de vereisten van artikel 6 lid 1 EVRM. In plaats 
daarvan controleert het EHRM of de Italiaanse rechter zichzelf ervan heeft 
vergewist dat de procedure bij de Rota in overeenstemming was met arti-
kel 6 lid 1 EVRM, voordat hij toestemming gaf om de kerkelijke beslissing 
ten uitvoer te leggen: 
In these circumstances the Court considers that the Italian courts breached their 
duty of satisfying themselves, before authorising enforcement of the Roman Rota's 
judgment, that the applicant had had a fair trial in the proceedings under canon 
, 509 
law. 
De samenwerking tussen de rabbinale rechter en de seculiere rechter bij 
echtscheiding voorkomt niet alleen rechtsweigering, maar voorkomt ook 
dat er sprake is van een hinkend huwelijk. Door de medewerking van de 
religieuze rechter kan de scheiding ook naar religieus recht werkzaam 
zijn. Herfarth zegt hierover met betrekking tot de joodse echtscheiding:510 
Die Kooperation von staatlichem Gericht und Rabbinatsgericht gewährleistet also 
eine sowohl aus der Sicht des staatlichen Rechts als auch aus der des religiösen 
Rechts zufriedenstellende Lösung. Den Ehegatten wird eine Scheidung im Inland 
ermöglicht und der eigentümliche Charakter des religiösen Rechts wird durch die 
Einbeziehung des Rabbinatsgerichts gewahrt. Die für die kulturelle Identität der 
Ehegatten negativen Folgen des Scheidungsmonopols, das ihnen ein ihrer Kultur 
fremdes Scheidungsverfahren aufzwingt, werden so auf ein Minimum reduziert. 
Er komt dan zowel naar joods recht als naar seculier recht een echtschei-
ding tot stand. 
Er zijn in de Franse rechtspraak overigens ook voorbeelden waarin de 
rol van de rabbijn wordt gelijkgesteld aan die van een expert of een advi-
seur die dan in het geval van een echtscheiding naar Mozaïsch recht ad-
vies moet uitbrengen, voordat de burgerlijke rechter beslist over de echt-
509 EHRM 20 juli 2001, appi. no. 30882 (Pellegrini v. Italy), r.o. 27. 
510 Zie Herfarth 2000 a, p. 247-250. Zie ook Herfarth 2000 b, p. 103; Jayme 1996, p. 233. 
511 Herfarth 2000 a, p. 250. 
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scheiding.512 Daarnaast zijn er voorbeelden waarin de tussenkomst van de 
rabbijn wordt gezien als een notariële akte die ertoe strekt te constateren 
dat echtgenoten handelingsbekwaam zijn en dat aan alle voorwaarden 
van Mozaïsch recht is voldaan.513 Deze akte vormt dan een preliminair 
vereiste voor de uitspraak van de burgerlijke rechter. Ook van deze alter-
natieven zou het voordeel zijn dat zowel wordt voldaan aan de vereisten 
van het Franse recht als aan de vereisten van het toepasselijke religieuze 
recht. Duidelijk moge zijn dat deze alternatieven echter veel minder in 
overeenstemming zijn met de geest van het toepasselijke Mozaïsche recht, 
waarin de taak van de rabbijn een karakter sui generis heeft en niet los kan 
worden gezien van het ambt dat de rabbijn bekleedt in het Mozaïsche 
recht.514 
512 Gannagé 1980, p. 405 (no. 65) met verwijzing naar cour d'appel de Paris 15 janvier 
1925, R.C.D.I.P. 1925, p. 359; trib. Metz 20 mai 1931, S. 1934, 2, p. 169. 
513 Gannagé 1980, p. 405-406 (no. 65) met verwijzing naar cour d'appel de Paris, 23 
mars 1922, DP 1922, 2, p. 62; cour d'appel de Paris 30 avril 1924, ƒ. 1925, p. 121 en, 
minder expliciet, cour d'appel de Paris 31 mai 1949, R.C.D.I.P. 1950, p. 57 m.nt. 
Loussouarn. 




Het conflictenrecht veronderstelt een ruime attributie van bevoegdheid 
aan de rechter. Anders gezegd: de Rechtsanwendungsbefehl die uitgaat 
van de bilaterale verwijzingsregel dwingt de rechter zijn bevoegdheid 
ruim op te vatten. De rechter dient immers in het eigen recht een wettelij-
ke grondslag te vinden voor de werkzaamheden die hij met toepassing 
van vreemd recht verricht. 
Zowel de algemene-attributiebenadering, als de ruime-equivalentiebe-
nadering en de benadering van de attributie via de verwijzingsregel laten 
zien dat de attributie aan de rechter ruim genoeg is om met toepassing 
van vreemd recht werkzaamheden te verrichten die in het eigen recht 
onbekend zijn. Elk van deze drie positiefrechtelijke benaderingen komt op 
haar eigen manier uiteindelijk tot een soort algemene attributie van be-
voegdheid aan de rechter. 
De conceptuele leer van de wesenseigene Zuständigkeit benadert de 
vraag naar de bevoegdheid van de rechter om het door de verwijzingsre-
gel aangewezen vreemde recht toe te passen, niet zozeer vanuit de wet 
maar vanuit de aard van het rechterlijk ambt. Uit de functie die de aange-
zochte rechter heeft in zijn staatsbestel, is af te leiden welke werkzaamheid 
naar vreemd recht nog net wel of net niet meer van die rechter kan wor-
den verlangd. Aan de hand van deze leer kan derhalve worden vastge-
steld wanneer de rechter zijn algemene attributie kan aanwenden voor de 
toepassing van vreemd recht, en wanneer niet. De taak van de rechter is 
zo de graadmeter voor zijn staatsrechtelijke bevoegdheid om het vreemde 
recht conform zijn betekenis toe te passen. 
Uiteindelijk leidde de analyse van de positiefrechtelijke invalshoek 
enerzijds en van de conceptuele invalshoek anderzijds tot de conclusie dat 
de grenzen aan de bevoegdheid van de Nederlandse rechter het beste 
kunnen worden vastgesteld aan de hand van het criterium van de ruime 
equivalentie en het criterium van rechtspraak in functionele zin, ook wel 
aangeduid als het functionele-rechtspraakcriterium. Een rechter zal om te 
beginnen toch steeds op zoek gaan naar een equivalente werkzaamheid 
in zijn eigen recht. Daarbij dient hij de grens ruim te trekken: een globale 
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mate van equivalentie is voldoende om de betreffende werkzaamheid met 
toepassing van vreemd recht te verrichten. De rechter hoeft evenmin terug 
te deinzen voor de toepassing van het vreemde recht, indien de gevraagde 
werkzaamheid functioneel als rechtspraak kan worden beschouwd. Daar-
van is sprake zolang de betreffende werkzaamheid neerkomt op een be-
paalde mate van rechtscontrole door de toepassing en de uitleg van 
rechtsregels. 
Wanneer men het functionele-rechtspraakcriterium en het ruime-
equivalentiecriterium combineert, komt men tot een functionele-equiva-
lentiecriterium. Het equivalentie-aspect van dit criterium geeft aan dat de 
werkzaamheid naar vreemd recht een grondslag vindt in het eigen recht. 
Het functionele-aspect van dit criterium geeft aan dat er sprake is van 
equivalentie zolang de gevraagde werkzaamheid past binnen de functie 
die de aangezochte rechter in zijn staatsbestel heeft. 
Uit de voorbeelden in het vierde hoofdstuk komt het beeld naar voren 
dat de taak van de Nederlandse rechter niet snel een drempel zal opwer-
pen voor de toepassing van vreemd recht; de Nederlandse rechter kan 
veel. Niettemin is duidelijk geworden dat er op basis van de twee ge-
noemde criteria in ieder geval drie grenzen te onderscheiden zijn. 
In de eerste plaats wordt de toepassing van vreemd privaatrecht be-
grensd, voorzover zij beleidsafwegingen met zich brengt. Deze grens be-
helst een afbakening in de richting van de administratie. Een ruime mate 
van discretionaire bevoegdheid is de Nederlandse rechter bepaald niet 
vreemd. Niets verzet zich ertegen dat hij met toepassing van vreemd recht 
het belang van het kind of dat van de beneficiaries van een trust betrekt 
in zijn beslissing. Hoe meer de discretionaire bevoegdheid echter doelma-
tigheidsafwegingen impliceert, des te meer dreigt de rechter zich te bege-
ven op een terrein dat in beginsel aan de administratie is voorbehouden. 
In de tweede plaats stelt de taak van de rechter een grens aan de toe-
passing van vreemd recht, voorzover dat vreemde recht werkzaamheden 
van de rechter verlangt die vooral uitvoerend van aard zijn. Deze grens 
betreft zowel een afbakening naar de burger als naar de administratie. 
Sommige uitvoeringshandelingen zullen op het bord van de uitvoerende 
macht liggen, andere kunnen aan de burger worden toevertrouwd. Zo ligt 
het meer voor de hand dat degene die een Mozaïsche echtscheiding ver-
zoekt de daarvoor naar vreemd recht benodigde handtekeningen van 
rabbijnen verzamelt dan dat de rechter daarvoor op pad gaat. Hetzelfde 
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geldt voor het zijn van voogd hetgeen in het Nederlandse recht dan ook 
niet aan de rechter maar aan de burger is toevertrouwd. 
In de derde plaats kan de Nederlandse rechter geen religieuze hande-
lingen verrichten, ook al zou de toepassing van het toepasselijke vreemde 
recht zulks meebrengen. Voorzover de rechterlijke werkzaamheid een 
religieuze lading heeft, ontbreekt iedere Fungibilität tussen het ambt van 
de religieuze rechter en dat van de seculiere rechter. Daarmee is niet ge-
zegd dat de Nederlandse rechter geen echtscheiding naar religieus recht 
kan uitspreken; het ontbeert alleen een religieuze dimensie. 
Deze drie grenzen kennen meestal geen duidelijke scheidslijnen. Het 
zal steeds een kwestie van gradatie zijn of sprake is van een beleidsafwe-
ging, een uitvoeringshandeling of een religieuze handeling. Bij gebreke 
van een hard omslagpunt ontkomt de rechter meestal dus niet aan een 
moeilijk te motiveren keuze. Maar wanneer de Nederlandse rechter dan 
bij de toepassing van het door de Nederlandse verwijzingsregel aangewe-
zen vreemde recht tot de conclusie komt dat hij tegen één van de drie 
grenzen aanloopt, is hij staatsrechtelijk onbevoegd om dat vreemde recht 
conform zijn betekenis toe te passen. Aan de zogenaamde Rechtsanwen-
dungsbefehl van de verwijzingsregel kan dan geen gevolg worden gege-
ven. In die gevallen vormen de grenzen van de taak van de Nederlandse 
rechter dus een belemmering voor de werking van het conflictenrecht. 
Daarmee is de probleemstelling van dit deel beantwoord. 
De vervolgvraag die rijst, is wat het voor partijen betekent als de taak 
van de door hen aangezochte Nederlandse rechter in een concreet geval 
in de weg staat aan de werking van het conflictenrecht. Mogelijk krijgen 
partijen geen inhoudelijke beslissing op hun vordering of hun verzoek. De 
consequentie van de staatsrechtelijke onbevoegdheid van de Nederlandse 
rechter om het toepasselijke vreemde recht ook daadwerkelijk toe te pas-
sen, kan echter ook zijn dat partijen van de rechter een alternatieve beslis-
sing krijgen waarvoor hij wel staatsrechtelijke bevoegdheid heeft. 
Blijkt het voor partijen feitelijk of juridisch onmogelijk te zijn om een 
inhoudelijke beslissing te krijgen van de rechter van het - naar Nederlands 
IPR - toepasselijke recht, dan is de Nederlandse rechter zelfs verplicht om 
partijen een alternatieve beslissing aan te bieden. De rechter is dan een 
staatsrechtelijk forum necessitatis. En ook als er geen sprake van rechts-
weigering is, kan het toch wenselijk zijn dat de rechter een alternatieve 
beslissing geeft. Factoren als de territoriale betrokkenheid van de aange-
zochte forumstaat, de denaturatie van het vreemde recht door de alterna-
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tieve beslissing, erkenningsproblemen en de wens van partijen spelen 
daarbij een rol. 
Indien de Nederlandse rechter besluit tot een alternatieve beslissing, 
zijn er soms verschillende alternatieven denkbaar. In plaats van geheel 
terug te keren naar de lex fori, verdient het de voorkeur om de toepassing 
van de lex fori te combineren met de materieelrechtelijke aanpassing van 
het vreemde recht. Op deze wijze blijft de alternatieve beslissing zo dicht 
mogelijk bij het vreemde recht dat niet voor niets door de verwijzingsregel 
is aangewezen. 
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In hoeverre biedt de taak van de Nederlandse 
rechter ruimte voor de beoordeling van een 




AAN DE HAND VAN VON SAVIGNY 
In het eerste deel van deze studie zijn mogelijke knelpunten bij de toe-
passing van vreemd privaatrecht gesignaleerd en geanalyseerd die hun 
oorsprong vinden of lijken te vinden in de taak van de rechter. In dit deel 
van de studie zullen de knelpunten bij de toepassing van vreemd publiek-
recht worden behandeld die eveneens zijn gerelateerd aan de taak van de 
rechter. De term publiekrecht wordt hierbij ruim verstaan. Publiekrecht 
omvat ook staatsrecht, bestuursrecht en strafrecht wanneer dit infiltreert 
in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen. Tal van publiekrechtelijke regels 
vullen in wat recht- en onrechtmatig is in het privaatrechtelijke verkeer 
tussen personen. Er wordt dan vaak gesproken van semipubliekrecht of 
van ordeningsrecht.1 
Het betoog zal worden toegespitst op de vraag of en in hoeverre de Ne-
derlandse rechter staatsrechtelijk bevoegd is ten aanzien van vorderingen 
van vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid - hierna ook wel verkort aangeduid als publiekrechtelijke vorderin-
gen -? De ondertitel van deze studie 'Een verkenning van de grenzen van 
de taak van de Nederlandse rechter bij de toepassing van vreemd privaat-
en publiekrecht' suggereert meer; ook de toepassing van publiekrecht in 
geschillen tussen private partijen en in procedures tegen vreemde Staten 
vallen onder deze centrale probleemstelling. Over deze twee onderwerpen 
is echter al veel geschreven, terwijl over het onderwerp van de Staat als 
eisende partij veel minder bekend is. Ik heb me derhalve beperkt tot dit 
derde onderwerp. Dit wil niet zeggen dat de twee andere onderwerpen in 
1 Ik zal hier de term 'publiekrecht' gebruiken zonder daarmee een oordeel te willen 
geven over de andere termen als de door Strikwerda gebruikte term 'semipubliek-
recht', de in het (oude) bestuursrecht gebruikte term 'ordeningsrecht' of de term 
'verordeningen van policie' uit art. 8 Wet AB (lois de police, art. 3 C.civ.). Zie voor 
de discussie over de vraag naar het verschil tussen 'loi de droit public' en 'loi de 
police': Kassis 1993, p. 457 e v. 
2 Zie voor de betekenis van de term 'staatsrechtelijke bevoegdheid' de algemene 
inleiding en deel I 3.6. 
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dit onderzoek geheel buiten beschouwing blijven. Hun behandeling staat 
echter in het teken van de analyse van het derde onderwerp. 
In het eerste deel is de vraag naar de grenzen van de taak van de rech-
ter reeds uitgebreid besproken. In de Duitse literatuur wordt echter ook 
veelvuldig verwezen naar publiekrechtelijke vorderingen van vreemde 
Staten, als voorbeeld van gevallen waarin het de rechter zou schorten aan 
wesenseigene Zuständigkeit.3 Het antwoord op de bevoegdheidsvraag ten 
aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten is name-
lijk eveneens gerelateerd aan de aard van het rechterlijk ambt. Vooral de 
verhouding tussen de rechter en de uitvoerende macht speelt daarbij een 
rol. De relatie met andere Staten is immers veeleer een aangelegenheid 
van het Ministerie van Buitenlandse Zaken dan van de rechter. 
Voordat het betoog zal worden toegespitst op de confrontatie van de 
rechter met vorderingen van vreemde Staten wordt eerst ingegaan op de 
reden van de tweedeling van dit proefschrift in een deel over vreemd 
privaatrecht en een deel over vreemd publiekrecht. Deze tweedeling vindt 
haar oorzaak in het verschil tussen de toepassing van vreemd privaatrecht 
en de toepassing van vreemd publiekrecht. Aan de hand van de leer van 
Von Savigny zal duidelijk worden gemaakt waarom zij van elkaar ver-
schillen. Deze uitleg volgt pas hier en niet reeds in de algemene inleiding 
of in de inleiding van deel I, omdat hij vooral voor de in dit deel behandel-
de materie van belang is. 
Ons conflictenrecht, dat bepaalt wanneer de Nederlandse rechter op 
een privaatrechtelijke rechtsverhouding vreemd privaatrecht toepast, is 
sterk beïnvloed door het gedachtengoed van Von Savigny.4 Sinds het 
opkomen van de moderne staatsgedachte rond het midden van de zeven-
tiende eeuw werd in de wetenschap de vraag naar het toepassingsgebied 
van vreemde privaatrechtelijke bepalingen beantwoord aan de hand van 
de volkenrechtelijke vraagstelling hoever de macht van de ene Staat reikt 
ten opzichte van de macht van de andere Staat.5 De opvattingen van Von 
3 Zie bijvoorbeeld Schack 2002, p. 226-227 (no. 511); Pfeiffer 1995, p. 712-719. 
4 In het bijzonder sedert Opzoomer 1873; in de derde druk van zijn 'Aanteekening' op 
de Wet AB zoekt Opzoomer voor het eerst aansluiting bij het gedachtegoed van Von 
Savigny. Zie Struycken 2001, p. 20 (vn. 43); Steenhoff 1994, p. 39; Kollewijn 1937, p. 
223. 
5 Dit geldt voor de leer van Ulrik Hubers, maar ook voor auteurs die zich niet bij de 
leer van Hubers hebben aangesloten, zoals Cocceij en Hert. Zelfs Story en Foelix 
namen het 'territoriali tei tsprincipe' als theoretisch uitgangspunt voor de constructie 
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Savigny vormden hierop een uitzondering. In tegenstelling tot zijn tijdge-
noten ging Von Savigny uit van de rechtsverhouding en de daaruit resul-
terende noodzaak een keuze te maken tussen de mogelijk toepasselijke 
rechtsstelsels.6 Het is dit uitgangspunt van Von Savigny dat onder andere 
het Nederlandse conflictenrecht heeft beïnvloed. De Duitse schrijver Klaus 
Vogel heeft de vraag gesteld naar het hoe en waarom van Von Savigny's 
uitgangspunt van de rechtsverhouding:7 
Wenn demgegenüber Savigny von allen derartigen Gesichtspunkten völlig absah 
und die Fragestellungen des Internationalen Privatrechts radikal zu 'entstaatlichen' 
suchte, so wird man nach den Umständen fragen müssen, die diesen grundlegenden 
methodischen Wandel nicht allein nur 'ermöglicht', sondern ihn darüber hinaus 
positiv auch veranlaß haben. Es liegt nahe, dabei an eine Rechtsauffassung zu 
denken, die das Privatrecht, im Gegensatz zu der die Statutentheorien beherrschen-
den Ansicht, gerade nicht in erster Linie als staatliches Recht, sondern als eine dem 
Staat bereits vorgegebene rechtliche Ordnung versteht. 
Na raadpleging van het werk van Von Savigny komt Vogel tot de conclu-
sie dat Von Savigny het privaatrecht als vorstaatlich beschouwde.9 Al wijst 
Von Savigny de statelijke wetgeving op het gebied van het privaatrecht 
niet meer met zoveel woorden af, uit zijn woordgebruik blijkt dat Von 
Savigny het privaatrecht inderdaad niet verstaat als een uit de Staat afge-
leid recht, maar als een zelfstandige 'juridische kosmos'. Het privaatrecht 
is iets dat groeit in de schoot van de gemeenschap en zich stelt tegenover 
het publiekrecht dat van bovenaf, door de Staat, aan diezelfde gemeen-
schap wordt opgelegd. Uit deze conceptie vloeit voort dat het toepassings-
gebied van privaatrechtelijke bepalingen niet afhangt van het staatsgezag: 
Es ist einleuchtend, daß für eine solche Auffassung die Entwicklung einer Lehre 
über den Anwendungsbereich der Privatrechtsgesetze aus dem Gedanken der 
van het IPR. In deze zin Vogel 1965, p. 216-217. Zie over Huber: Strikwerda 2002 b; 
Pontier 1997, p. 129-133; Veen 1976. 
6 Von Savigny 1849 (bd. 8). 
7 Zie ook Pontier 1997; Schurig 1981. Zie verder andere auteurs genoemd door Seif 
2001. 
8 Vogel 1965, p. 217. 
9 Volgens Vogel is Von Savigny hierin beïnvloed door de rechtsfilosofie van het Duit-
se idealisme. Dit zou verklaren waarom deze conceptie van het internationaal pri-
vaatrecht niet in een eerdere tijd is ontstaan; in de tijd van de Glossatoren en de 
Hollandse school waren de filosofische en sociologische voorwaarden voor deze 
conceptie nog niet gegeven. Vogel 1965, p. 218-225. Zie ook Von Savigny 1840 (bd.l ), 
p. 14-16, 42-44. 
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Staatsgewalt nicht mehr möglich war, daß sie vielmehr versuchen mußte, bei einem 
Konflikt verschiedener Rechte die Lösung aus der Eigengesetzlichkeit jenes Ύο/fcs-
rechts', d.h. also des Privatrechtes, zu entwickeln. 
De scheiding tussen Staat en gemeenschap verklaart volgens Vogel niet 
alleen de 'Zweiseitigkeit' van de verwijzingsregels van het IPR die zowel 
de toepasselijkheid van het eigen privaatrecht als de toepasselijkheid van 
het vreemde privaatrecht bepalen, maar ook de 'Einseitigkeit' van de 
'Grenznormen' van het internationale publiekrecht: 
Die Lehre von der 'Einseitigkeit' des Internationalen Verwaltungsrechts (und 
entsprechend des Internationalen Strafrechts, Prozeßrechts usw.) orientiert sich an 
der klassischen, auf Savigny zurückgehenden 'zweiseitigen' Konzeption des Interna-
tionalen Privatrechts; zu dieser 'Zweiseitigkeit' des Internationalen Privatrechts will 
sie das Internationale Verwaltungsrecht (Strafrecht, Prozeßrecht) in einen klar 
erkennbaren Gegensatz setzen. Das bedeutet, daß auch sie von dem herkömmlichen 
dualistischen Sozialmodell einer Trennung von 'Staa t' und 'Gesellschaft' ausgeht. Im 
Rahmen dieses Sozialmodells wird die Entscheidung des Staates über die Anwen-
dung fremden Privatrechts als eine Entscheidung darüber verstanden, welcher unter 
mehreren nebeneinanderstehenden, ihm vorgegebenen Privatrechtsordnungen der 
rechtsanwendende Staa t seinen Rechtsschutz gewähren will. An eine entsprechende 
Alternative ist nun aber für das öffentliche Recht in der Tat nicht zu denken. 
In tegenstelling tot het privaatrecht kan het publiekrecht niet vorstaatlich 
zijn. Hierin wordt immers vreemd overheidsbeleid tot uitdrukking ge-
bracht. Zonder Staat zou er geen publiekrecht zijn. 
Die Normen des öffentlichen Rechts sind der Staatsgewalt nicht nur nicht vorgege-
ben, sondern sie sind, staa tstheoretisch gesprochen, die Staatsgewalt selber, insofern 
sich in ihnen die Staatsgewalt als eine rechtliche Gewalt überhaupt erst verge-
genständlicht. Die Vorstellung einer 'Vorstaatlichkeit' dieser Normen läßt sich für 
den Bereich des öffentlichen Rechtes gar nicht vollziehen. 
Stelt men zich in het licht van deze zienswijze de vraag of de rechter zich 
door toepassing van vreemd recht tot een dienaar van vreemde overheden 
maakt, dan dient deze vraag voor het privaatrecht en het publiekrecht af-
zonderlijk te worden beantwoord. Het privaatrecht, in de door Vogel aan 
Von Savigny toegeschreven zienswijze, gaat vooraf aan statelijke belan-
10 Vogel 1965, p. 218. 
11 Vogel 1965, p. 237. 
12 Vogel 1965, p. 237. 
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gen. Dit brengt mee dat het privaatrecht geen uiting van die belangen kan 
zijn. Dat de rechter van een Staat het privaatrecht van een andere Staat 
toepast, maakt hem dus nog niet tot dienaar van die andere Staat. Het pu-
bliekrecht daarentegen is één van de uitingsvormen van de Staat zelf. Ver-
dedigd zou derhalve kunnen worden dat in tegenstelling tot de toepassing 
van vreemd privaatrecht, de toepassing van vreemd publiekrecht de 
rechter wel degelijk maakt tot dienaar van een vreemde Staat. 
Indien men de opvatting bestrijdt dat het privaatrecht - in tegenstelling tot 
het publiekrecht - vorstaatlich is, zal de vraag of de rechter zich door toe-
passing van vreemd recht tot een dienaar van vreemde overheden maakt, 
voor het privaatrecht waarschijnlijk op dezelfde wijze moeten worden 
beantwoord als voor het publiekrecht. 
Strikwerda heeft in zijn proefschrift een methode van conflictenrecht 
verdedigd die de onderscheiding tussen privaatrecht en publiekrecht irre-
levant maakt.13 Naar zijn mening is het onderscheid tussen de twee rechts-
gebieden achterhaald door de ontwikkeling van de Staat van een negen-
tiende-eeuwse, passieve nachtwakerstaat tot een eenentwintigste-eeuwse, 
actieve verzorgingsstaat. Deze ontwikkeling heeft er toe geleid dat niet 
alleen het publiekrecht, maar ook het privaatrecht een overheidsinstru-
ment is: 
Naar moderne opvatting is immers ook privaatrechtelijke wetgeving niet 'gevonden' 
in de autonome samenleving, maar 'gemaakt' en dienstbaar aan de verwerkelijking 
van doeleinden die de overheid zich stelt bij de sturing en de ordening van de 
samenleving. 
In deze zienswijze waarin zowel het privaat- als publiekrecht overheidsin-
strumenten zijn, voldoet het op Von Savigny geïnspireerde conflictenrecht 
dus niet meer. Het zou onvoldoende zijn toegesneden op de moderne 
staatsopvatting. Als de toepassing van vreemd publiekrecht de rechter 
maakt tot een dienaar van een vreemde Staat, doet de toepassing van 
vreemd privaatrecht dat in deze zienswijze ook. 
De door Strikwerda in zijn proefschrift verdedigde methode van con-
flictenrecht sluit nauw aan bij een in de Verenigde Staten aangehangen 
13 Strikwerda 1978. Zie in deze zin ook Joerges 1971. Zie over het proefschrift van 
Strikwerda: Haak 1984. 
14 Strikwerda 1978, p. 137. 
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conflictenrechtelijke methode - die van de governmental interest analysis -
die het antwoord op de vraag naar het toepasselijke recht, grofweg ge-
zegd, laat afhangen van de belangen van de in het conflict betrokken Sta-
ten.15 Het uiteindelijke resultaat geldt zowel voor het privaatrecht als voor 
het publiekrecht, omdat de methode van de governmental interest analy-
sis evenmin een onderscheid maakt tussen de twee rechtsgebieden. 
Zonder hier een keuze te willen maken voor de ene dan wel de andere 
zienswijze, constateer ik dat er enige aarzeling bestaat ten aanzien van de 
toepassing van vreemd publiekrecht, daar waar er geen of veel minder 
aarzeling bestaat ten aanzien van de toepassing van vreemd privaatrecht. 
Het is dan ook begrijpelijk dat Vogel de vraag naar de staatstheoretische 
grondslag van het werk van Von Savigny heeft gesteld. 
De probleemstelling van dit deel, de vraag in hoeverre de taak van de 
Nederlandse rechter ruimte biedt voor een beslissing op een publiekrech-
telijke vordering van een vreemde Staat, tornt aan beide componenten van 
de Savigniaanse benadering, te weten: private partijen en de toepassing 
van vreemd privaatrecht. Het gaat bij vorderingen van vreemde Staten 
gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid immers niet om 
twee private partijen, terwijl bij de uitoefening van overheidsbevoegdheid 
steeds vreemd publiekrecht is betrokken. 
Aangezien het onderwerp van de Staat als eisende partij grotendeels 
onontgonnen gebied is, wordt eerst gekeken naar twee, meer ontgonnen, 
terreinen waar de twee genoemde componenten van de Savigniaanse be-
nadering ook geheel of ten dele ontbreken. In het tweede hoofdstuk zal 
daarom worden ingegaan op het leerstuk van de voorrangsregels waarbij 
het gaat om de toepassing van vreemd publiekrecht. In het derde hoofd-
stuk zal aandacht worden besteed aan het immuniteitsleerstuk waarbij het 
gaat om de vreemde Staat als gedaagde partij. 
In het vierde hoofdstuk kom ik dan toe aan het eigenlijke onderwerp 
van dit deel: vorderingen ingesteld door vreemde Staten. Daar worden 
eerst aan de hand van onder andere een resolutie van de I.D.I. en enkele 
common law-doctrines de knelpunten bij publiekrechtelijke vorderingen 
van vreemde Staten opgediept en uitgediept. Vervolgens komen verschil-
lende, per onderwerp gerangschikte typen vorderingen aan de orde. Per 
15 Deze conflictenrechtelijke methode van de governmental interest analysis is met 
name ontwikkeld door Brainerd Currie. Zie Currie 1963. Zie ook De Boer 1997 en 
De Boer 1987; Kay 1990; Strikwerda 1978. 
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categorie vorderingen zal door middel van jurisprudentievoorbeelden 
worden bekeken hoe rechters met de knelpunten omgaan. Enige regelin-
gen en verdragen worden in de beschouwingen betrokken. 
In het vijfde hoofdstuk wordt uiteindelijk de vertaalslag naar de situa-
tie van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten voor de Neder-
landse rechter gemaakt. Voor de gevallen waarin de staatsrechtelijke be-
voegdheid van de Nederlandse rechter inzake publiekrechtelijke vorde-
ringen van vreemde Staten niet reeds door nationale of internationale 
regelingen wordt beheerst, zal worden onderzocht of het wenselijk is dat 
de rechter bevoegdheid uitoefent. Daarbij zal zowel worden ingegaan op 
de vraag hoe de rechter de belangen van de betrokken Staten een rol kan 
laten spelen in zijn afweging om bevoegdheid aan te nemen, als op de 
vraag in hoeverre de rechter de uitoefening van overheidsbevoegdheid 




HET LEERSTUK VAN DE VOORRANGSREGELS 
Teneinde meer inzicht te verwerven in de problemen waarmee de Neder-
landse rechter te maken krijgt bij de confrontatie met vreemd publiek-
recht, wordt in dit hoofdstuk ingegaan op het leerstuk van de voorrangs-
regels. Ik beperk me daarbij derhalve tot de toepassing van vreemde voor-
rangsregels; de toepassing van voorrangsregels van de forumstaat laat ik 
buiten beschouwing. In de eerste paragraaf word t gekeken naar de toepas-
sing van vreemd publiekrecht in het commune IPR. Vervolgens wordt 
ingegaan op artikel 7 lid 1 EVO. Daarbij zal ook aandacht worden besteed 
aan de verwantschap en de samenloop van deze bepaling met het EG-
recht. In de derde paragraaf worden verscheidene Nederlandse beslissin-
gen besproken waarbij de Nederlandse rechter met vreemde voorrangsre-
gels wordt geconfronteerd. Tenslotte wordt gekeken naar de relevantie 
van de bevindingen van dit hoofdstuk voor de situatie van de vreemde 
Staat als eisende partij. 
2.1 De ontwikkeling in de toepassing van vreemd publiekrecht in het 
commune IPR 
Bij de ontwikkeling in de toepassing van vreemd publiekrecht in het com-
mune IPR kan een onderscheid worden gemaakt tussen de periode vóór 
het Alnati-arrest van de Hoge Raad uit 1966 en de periode na het Alnati-
arrest. 
2.2.2 VóórAlnati 
Aanvankelijk werd met vreemd publiekrecht in het geheel geen rekening 
gehouden. Men ging uit van de territorialiteit van publiekrecht. Publiek-
recht zou door zijn bijzondere karakter enkel gelding kunnen hebben op 
het territoir van de Staat, althans binnen de overheidssfeer van de Staat 
die de regels heeft uitgevaardigd.16 Daarnaast overheerste de idee dat 
16 Zie hierover Kosters & Dubbink 1962, p. 375-378; Van Brakel 1946, p. 74-75. Zie 
voorts Mayer & Heuzé 2001, p. 183-184 (no. 277); Haak 1984, p. 696. 
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iedere Staat voor zichzelf zorgt en allerminst verplicht is het publiekrecht 
van een andere Staat toe te passen.17 
In een later stadium kwam men steeds meer tot het besef dat de doel­
matige en rechtvaardige regeling van het interna tionale rechtsverkeer eist 
dat soms wel rekening wordt gehouden met vreemd publiekrecht: 
Betreft het privaatrechtelijke geschillen -waarbij mogelijk een van de partijen een 
overheidslichaam is- dan moet de rechter die daarover heeft te beslissen, bij het be­
palen van de invloed van buitenlandse publiekrechtelijke voorschriften zo goed 
mogelijk de private rechten en plichten der partijen behartigen. Hij schiet in deze 
plicht tekort, indien hij in de internationale rechtssfeer steeds op volstrekte wijze aan 
buitenlandse publiekrechtelijke wetten alle werking ontzegt. De privaatrechtelijke 
kant der vragen, waarom het hier gaat, eist dikwijls, dat met het betrekkelijke, indi­
viduele karakter der omstandigheden rekening wordt gehouden. 
De idee van territorialiteit van publiekrecht en de idee 'ieder voor zich en 
God voor ons allen' dat voor Staten geldt, worden opzij gezet door de 
eisen van het internationale rechtsverkeer, waaronder de eis recht te doen 
aan de legitieme verwachtingen van private partijen. De eisen van het 
internationale rechtsverkeer gaan prevaleren boven de bezwaren tegen de 
toepassing van vreemd publiekrecht. 
Bovendien dwingen de ontwikkelingen op het wereldtoneel de Staten 
tot solidariteit ten opzichte van elkaar. De toepassing van vreemd publiek­
recht dient ook de gemeenschappelijke belangen van de Staten. De ver­
bondenheid en de samenwerking tussen Staten nopen Staten ertoe elkaar 
bij te staan.19 
Toen het besef begon door te dringen dat ook vreemd publiekrecht aan­
dacht van de rechter behoeft, is door de Nederlandse rechter op verschil­
lende wijze aan vreemd publiekrecht werking verleend. De verwijzingsre­
gels speelden daarbij geen rol. Omdat het Nederlandse conflictenrecht 
sterk is beïnvloed door het gedachtengoed van Von Savigny, werden in 
17 Zie Mayer & Heuzé 2001, p. 207 (no. 315). 
18 Kosters & Dubbink 1962, p. 386. Zie bijvoorbeeld ook Ancel & Lequette 2001, p. 718: 
'En effet, un tribunal internationalement compétent pour statuer sur un rapport 
entre deux personnes privées ne peut refuser de résoudre une question de droit 
public qui se pose à lui de façon incidente et conditionne l'issue de procès'. 
19 Zie over deze comitas-idee: 4.1.2.3 en 5.2.3.1. 
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de regel de Nederlandse verwijzingsregels geacht enkel op privaatrecht 
te zien.20 
Zo de Nederlandse rechter het vreemde publiekrecht al in aanmerking 
wilde nemen, gebeurde dat tot 1966 alleen op indirecte wijze. Aanvanke­
lijk werd vreemd publiekrecht alleen als feit relevant geacht. Vreemd pu­
bliekrecht kon in privaatrechtelijke geschillen eventueel gelden als om­
standigheid die overmacht opleverde.21 Ook in de buitenlandse recht­
spraak en doctrine werd aan vreemd publiekrecht een 'feitelijke rol' 
toegekend.22 
Het vreemd publiekrecht kreeg een meer j uridische betekenis vanaf het 
moment dat de overtreding van vreemd publiekrecht werd gezien als een 
20 Zie ook reeds hfd. 1. Inmiddels wordt daarover ook anders gedacht Zie bijv mb.t 
art. 6 EVO: Van Hoek 2000, p. 453 e.v. 
21 Zie HR 2 november 1917, NJ1917,1136, waann het beroep op overmacht overigens 
niet door de Hoge Raad werd gehonoreerd. In het arrest handelde het om een koop­
contract, onderworpen aan Nederlands recht, tussen een Engelse koper en een Duit­
se verkoper. De koper weigerde te betalen omdat hij door te betalen zich schuldig 
zou maken aan een strafbaar feit volgens de Engelse Trading with the Enemy Act. 
Zie Kosters & Dubbink 1962, p. 386-387. Zie verder bijvoorbeeld ook HR 26 mei 
1939, N] 1939,869, WPNR 3657 (1940), ρ 41 (Osram) waar het beroep op overmacht 
met werd toegelaten omdat de ingeroepen Duitse 'Devisenverordnung' in strijd met 
de Nederlandse rechtsorde werd geacht Een beroep op overmacht werd wel 
aanvaard door hof 's-Hertogenbosch 8 januari 1924, N/ 1924, 617; hof Amsterdam 
15 januari 1947, N] 1948,130 Zie hierover Van Rooi] 1976, ρ 218 e.v. Het is overi­
gens ook in dit licht dat art. 6:79 BW moet worden begrepen; de bepaling moet 
dienen om in gevallen als dat van de Engelse koper, deze niet te dwingen zich aan 
een strafbaar feit schuldig te maken doordat hij zich genoodzaakt ziet een vreemde 
rechtsnorm te overtreden. De veroordeling tot nakoming is daarom slechts aan­
vaardbaar als niet de debiteur zelf hoeft na te komen, maar de crediteur zich de 
prestatie door middel van executie kan verschaffen. Zie De Boer & Kotting 1982, p. 
1181. Zie ook de verwijzing naar het arrest van de HR van 1917 in de MvA II (d.d. 
30 januari 1976) bij dit artikel (6.1 8 4a), Pari. Gesch. Boek 6, p. 275. Zie voorts HR 
16 januari 2004, N] 2004,164. 
22 Zie voor relevante rechtspraak Van Rooij 1976, p. 223-225. Zie verder bijvoorbeeld, 
over het Haags Koopverdrag 1985, Loussouam 1986, p. 296: 'Fort heureusement, il 
résulte des discussions, et Ie rapport doit en faire état, que, dans le silence de la 
Convention, les juges ont la faculté de tenir compte des lois de police étrangères 
lorsqu'elles sont invoquées comme des éléments de fait constitutifs de la force 
majeure'. Zie voor de vergelijkbare Amerikaanse 'datumtheorie' waarin vreemd 
recht een rol speelt als 'local data' dan wel als 'moral data': Ehrenzweig 1967, p. SS-
SS en m.n. p. 217. Zie ook Jayme 1986; Mulbert 1986, p. 140 n.a.v. BGH 8.2.1984, 
IPRax 1986, p. 154. Zie voorts Kegel 1988 over 'Interessengleichheit' tussen Staten die 
weliswaar niet altijd leidt tot 'Anwendung' van vreemd publiekrecht, maar er vaak 
wel toe leidt dat het vreemde recht als 'Tatsache' wordt 'berücksichtigt'. Zie verder 
hierover Kinsch 1994, m.n. p. 332 e.v.; Mayer 1986, ρ 484-185. 
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mogelijke schending van de Nederlandse openbare orde of de goede 
zeden.23 Onder het oud Burgerlijk Wetboek werd de constructie gehan-
teerd waarbij de opzettelijke overtreding van een vreemd publiekrechte-
lijk verbod de overeenkomst een ongeoorloofde oorzaak bezorgde.24 Be-
kend om deze openbare-ordeconstructie is een arrest van de Hoge Raad 
van 16 november 1956.25 Het ging in dit arrest om een overeenkomst 
tussen De Vries, Nederlands deviezen-ingezetene, en Van Kroon, ambte-
naar in Indonesische dienst. Deze overeenkomst hield in dat De Vries aan 
Van Kroon een bedrag in Indonesische courant zou verstrekken. Dit be-
drag zou Van Kroon als zijn spaargeld naar Nederland overmaken met 
gebruikmaking van de voor hem geldige gunstige wisselkoers. Toen het 
geld eenmaal in Nederland was, weigerde Van Kroon de afgifte ervan aan 
De Vries. Hij beriep zich hierbij op de nietigheid van de overeenkomst 
wegens strijdigheid met de Indonesische Deviezenordonnantie 1942, of 
althans wegens strijdigheid met de Nederlandse of de Indonesische open-
bare orde of goede zeden. Zowel de Hoge Raad als A.-G. Langemeijer 
sloten zich aan bij het hof dat overwoog: 
dat een overeenkomst, beogende opzettelijke overtreding (in Indonesië) door één 
der partijen van de Indonesische deviezenbepalingen, een met de goede zeden 
strijdige oorzaak heeft in de zin van 1373 Nederlands BW en derhalve krachtens die 
bepaling nietig is. 
23 Eerder werd de Nederlandse openbare orde enkel gebruikt als argument om vreemd 
publiekrecht buiten de deur te houden. Zie de goudclausule-arresten uit de jaren 
dertig: HR 13 maart 1936 N] 1936, 280 (Koninklijke); HR 13 maart 1936 NJ 1936, 281 
(Bataafse); HR 11 februari 1938, N/ 1938, 787 (Rotterdam); HR 28 april 1939 N] 1939, 
895 (Messageries Maritimes); HR 26 mei 1939, NJ 1939, 896 (Osram). Zie ook hof 
's-Hertogenbosch, 18 december 1979, AK 11.912 C 6.13 (Van Mierlo/Mechanical Lloyd 
Ltd -Ghana). Vgl. hof Amsterdam 21 januari 1972, Ν] 1972, 280 (Vogels/Van Loon), 
waarin hof beslist dat in casu de vreemde publiekrechtelijke wet echter niet in strijd 
is met de openbare orde. 
24 Art. 1371 OBW: Eene overeenkomst zonder oorzaak, of uit eene valsche of ongeoor­
loofde oorzaak, aangegaan, is krachteloos. Dit is een vertaling van art. 1131 C.civ.: 
L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut 
avoir aucun effet. 
Art. 1373 OBW: Eene oorzaak is ongeoorloofd, wanneer dezelve bij de wet verboden 
is, of wanneer dezelve strijdig is met de goede zeden, of met de openbare orde. Dit 
is een vertaling van art. 1133 C.civ.: La cause est illicite, quand elle est prohibée par 
la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. 
25 HR 16 november 1956, Ν] 1957,1 (De Vries/Van Kroon). Zie uitvoerig Van Rooij 1976, 
p. 227 e.v. 
26 De deviezenuitspraken inzake Indonesië hebben een laat maar interessant staartje 
gekregen in de beslissing van het hof Amsterdam 11 april 1991, NIPR 1991, no. 389. 
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In casu heeft één van de partijen een beroep op de Nederlandse openbare 
orde en de goede zeden gedaan. Maar ook wanneer er door partijen geen 
beroep op was gedaan, had de rechter de overeenkomst nietig moeten 
achten wegens strijd met de openbare orde of de goede zeden.27 In tegen-
stelling tot de overmachtconstructie is het niet zozeer het belang van pri-
vate partijen dat bij de openbare-ordeconstructie voorop staat, maar veel-
eer het belang van de forums taat die zijn eigen rechtsorde wil beschermen 
en zich derhalve niet leent voor wetsontduiking, zelfs waar het een vreem-
de publiekrechtelijke wet betreft. De openbare orde en de goede zeden 
worden beschermd ongeacht of één der partijen in het geschil er baat bij 
heeft. Met de bescherming van zijn rechtsorde dient de forumstaat bijge-
volg ook de vreemde Staat die zijn regelgeving gehandhaafd ziet.28 
In deze beslissing ging het om een overeenkomst die de strekking zou hebben gehad 
om in strijd met de Indonesische deviezenregeling tegoeden in Indonesische rupiahs 
naar Nederland over te maken. Omdat de Indonesische deviezenregeling van 1940 
echter geen geldend recht meer is op het tijdstip waarop uitvoering van de betref-
fende overeenkomst in rechte wordt gevorderd, kan er volgens het hof geen sprake 
meer zijn van een zodanig groot belang van de Indonesische Staat bij de handhaving 
van zijn destijds geldende voorschriften, dat aan het destijds geldende Indonesische 
recht voorrang moet worden verleend boven het volgens de verwijzingsregels op 
de overeenkomst toepasselijke Nederlandse recht. Ook indien en voorzover de over-
eenkomst in strijd was met de destijds geldende Indonesische deviezenregeling 
'brengt dit in de gegeven omstandigheden niet mee dat aan de overeenkomst naar 
Nederlands recht wegens strijd met de goede zeden geen rechtsgevolg kan worden 
toegekend'. 
27 Strijd met de openbare orde of goede zeden moet ambtshalve worden onderzocht. 
Zie Asser II Verbintenissenrecht (A.S. Hartkamp) 2001, p. 239 (no. 244); Losbladige 
Vermogensrecht, art. 3:40 BW, aant. 7.4. (H.J. van Kooten). 
28 Overigens wordt ook onder het huidige Burgerlijk Wetboek nog wel eens een beroep 
gedaan op de openbare orde of de goede zeden. Zie bijvoorbeeld rb. 's-Hertogen-
bosch 2 oktober 1998, NJkort 1999,1. In dit vonnis handelt het om een Singaporees 
verbod op de invoer van voedselproducten die verontreinigd zijn met bepaalde 
radioactieve stoffen. Door dit verbod kan de verkoper de verkochte melkpoeder niet 
leveren aan de koper. De koper vordert voor de rechtbank nakoming. De verkoper 
beroept zich op de nietigheid van de overeenkomst. De rechtbank overweegt hier-
over dat de koopovereenkomst nietig zou kunnen zijn op de voet van art. 3:40 lid 
1 BW, maar da t dit in casu niet het geval is nu de Singaporese verbodsmaatregel niet 
als fundamenteel wordt ervaren in de Nederlandse samenleving. Zie ook hof 
Amsterdam 5 november 1987 in hof Amsterdam 11 april 1991, NIPR 1991, no. 389. 
Naar de mening van Van Rooij is de 'goede-zedenconstructie' echter sinds Alnati 
niet alleen overbodig maar ook onbruikbaar, omdat men - als men consequent is -
de 'goede zeden' als een nationaal begrip van de toepasselijke wet ziet en men dan 
met het probleem zit dat ieder land zijn eigen invulling aan het begrip 'goede zeden' 
geeft. Ook is het mogelijk de overtreding van vreemd publiekrecht te construeren 
als een inbreuk op de 'goede zeden' van de lex fori, maar Van Rooij vraagt zich in 
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2.1.2 Alnati 
Vanaf 1966 kwamen de zojuist geschetste constructies wat op de achter­
grond te staan. De Hoge Raad heeft in dat jaar namelijk het befaamde 
Alnati-arrest gewezen.29 Dit arrest heeft volgens velen, al was niet ieder­
een daar enthousiast over, de deur voor een directe toepassing van 
vreemd publiekrecht opengezet.30 Het was niet langer nodig om het 
vreemd publiekrecht indirect, via figuren in het nationale recht, te laten 
doorwerken.31 
dat geval af of het niet gemakkelijker is te kiezen voor een speciale meerzijdige 
verwijzingsregel voor vreemd publiekrecht. Van Rooij 1976, p. 235. Deze constructie 
is in het verleden tevens in de buitenlandse rechtspraak en doctrine terug te vinden. 
Zie voor een overzicht: Van Rooij 1976, p. 231-234. 
29 HR 13 mei 1966, NJ1967,3 m.nt. HB, R.C.D.I.P. 1967, p. 522 m.nt. A.V.M. Struycken, 
WPNR 4983 (1968), p. 94 m.nt. Kollewijn, NT/R 1968, p. 82 m.nt. Deelen, AA 1968, 
p. 342 m.nt. Van der Grinten, /.D.i. 1969, p. 1010 m.nt. Kollewijn (Alnati). 
30 Instemmend: Deelen in zijn noot onder Alnati in NTIR 1968, p. 92; De Winter 1966, 
p. 938-939; Strikwerda 1978, p. 80-81. Terughoudend: Kollewijn 1972, p. 160; 
Lemaire 1968, p. 264; Van Rooij 1976, p. 238-239. Constaterend: Dolinger 2000, p. 
322. 
31 In dit werk is er voor gekozen te spreken over de toepassing van vreemd publiek­
recht als algemene noemer waaronder alle manieren vallen waarop aan vreemd 
publiekrecht betekenis kan worden toegekend. Dit naar aanleiding van de kritiek 
van De Boer en Kotting op de woordkeuze van de Hoge Raad in Alnati. De Boer en 
Kotting maken een principiieel onderscheid tussen het gebruik van de termen 'reke­
ning houden met' en 'toepassen van' vreemd publiekrecht. Ze verwijten de Hoge 
Raad in Alnati niet duidelijk het verschil tussen deze twee termen te hebben aange­
geven. In het eerste geval zou volgens hen vreemd publiekrecht als feit spelen, in het 
tweede geval als voorrangsregel waaraan de rechter de sanctie dient te verbinden 
die de vreemde Staat eraan verbonden heeft. De Boer & Kotting 1982, p. 1185. Het 
is evident dat het leerstuk van de voorrangsregels moet worden onderscheiden vari 
het vreemd publiekrecht als overmacht opleverend feit. Zulks blijkt bijvoorbeeld 
duidelijk uit Hoge Raad 26 mei 1939, N/1939,896, WPNR 3657 (1940), p. 41 (Osram). 
In dit arrest wilde de Hoge Raad niet alleen de Duitse deviezenregeling niet toepas­
sen, zij kon ook niet als overmacht opleverend feit in aanmerking worden genomen. 
Of het echter ook zin heeft om op de verschillende manieren waarop aan vreemd 
publiekrecht werking kan worden verleend terminologische etiketten te plakken is 
een tweede. Men doet er in de regel geen goed aan zich vast te pinnen op een be­
paalde term; het risico te vervallen in enkel een terminologische discussie is groot. 
Zie in deze zin ook Gothot tijdens een symposium: 'Ne cède-t-on pas aussi aux 
sortilèges quand on s'efforce de distinguer, comme M. Gianviti l'a si savammant fait 
ce matin, 'appliquer' de 'prendre en considération' ou de 'tenir compte'?'. Gothot in 
Colloque de Bâle 1991, p. 164. Lalive merkte tijdens datzelfde symposium op: 
'Auparavant, j'observe que beaucoup de nos discussions tournent inévitablement 
sur des différences de terminologie et de vocabulaire, ce qui crée des problèmes et 
parfois peut-être de faux problèmes'. Lalive in Colloque de Bâle 1991, p. 139. 
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Het arrest handelde om een overeenkomst tot vervoer van aardappels. 
Van Nievelt Goudriaan ontving in 1954 een partij die vervoerd moesten 
worden van Antwerpen naar Rio de Janeiro. In de cognossementen die 
voor het vervoer waren afgegeven, was een rechtskeuze voor Nederlands 
recht opgenomen. Bij aankomst in Rio de Janeiro bleek dat er schade aan 
de aardappels was opgetreden. De verzekeraars van de cognossements-
houders betaalden de schade en spraken vervolgens Van Nievelt Gou-
driaan aan. Vervolgens ontstond er een geschil over het toepasselijke 
recht, omdat het Nederlandse recht een verdergaande beperking van de 
aansprakelijkheid van Van Nievelt Goudriaan toeliet dan het Belgische 
recht, dat zonder rechtskeuze van toepassing zou zijn geweest. 
De Hoge Raad heeft hierover beslist dat de rechtskeuze in beginsel het 
aanvullende en ook het dwingende recht opzij zet van het rechtsstelsel dat 
van toepassing zou zijn als de rechtskeuze niet was gedaan. In casu bete-
kende dit dat ook dwingend Belgisch recht voor de Nederlandse rechter 
in beginsel geen beletsel mocht vormen bij de toepassing van het door 
partijen gekozen Nederlandse recht. 
Er is echter één 'maar': 
da t het met betrekking tot overeenkomsten als waarvan hier sprake is weliswaar kan 
voorkomen dat voor een vreemde staat bij de inachtneming van bepaalde van die 
staat afkomstige voorschriften ook bui ten zijn terri toir zo grote belangen zijn betrok-
ken dat ook de Nederlandse rechter daarmede behoort rekening te houden en 
daarom aan de toepassing van die voorschriften voorrang moet geven boven het 
door pp. bij de desbetreffende overeenkomst gekozen van een andere staat afkomsti-
ge recht; 
Deze algemene overweging kon de verzekeraars echter niet baten. Naar 
de mening van de Hoge Raad waren in casu de Belgische voorschriften 
niet van dien aard dat de Nederlandse rechter daaraan voorrang zou die-
nen te verlenen, met het oog op de Belgische belangen die betrokken wa-
ren bij de toepassing van die voorschriften. 
Het Alnati-arrest dankt zijn bekendheid, behalve aan de herhaalde erken-
ning van de rechtskeuze,33 aan de hierboven geciteerde overweging. Met 
32 HR 13 mei 1966 (Alnati). 
33 Zie reeds HR 12 december 1947, NJ1948, 608 {Solbandera) en HR 17 april 1964, NJ 
1965, 22 m.nt. G.J.S. (Escompta). 
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dit arrest doet het leerstuk van de vreemde voorrangsregels in de Neder-
landse rechtspraak definitief zijn intrede. 
Het arrest Melchers uit 1953 vormde al een voorbode van het leerstuk 
van de voorrangsregels, ook al ging dit arrest niet over vreemd publiek-
recht.34 In dit arrest besliste de Hoge Raad dat artikel 6 BBA niet van toe-
passing was, ook al was op grond van de verwijzingsregels Nederlands 
recht op de betreffende arbeidsovereenkomst van toepassing. De reden 
voor de niet-toepasselijkheid van artikel 6 BBA lag in het feit dat de be-
langen van de Nederlandse arbeidsmarkt onvoldoende waren betrokken 
bij de arbeidsovereenkomst in casu. 
Uit dit arrest kwam dus al naar voren dat (semi)publiekrechtelijke re-
gels van het door de verwijzingsregel aangewezen toepasselijke rechtstel-
sel niet reeds op grond van die verwijzingsregel van toepassing zijn, maar 
dat hun toepasselijkheid afzonderlijk moet worden beoordeeld.35 Het 
blijkt niet dat men zich in 1953 al bewust was van de betekenis van deze 
beslissing. In Alnati maakt de Hoge Raad met de hierboven geciteerde 
overweging duidelijk dat hetgeen in Melchers al naar voren kwam voor 
het Nederlandse publiekrecht, ook geldt ten aanzien van regels van 
vreemd recht. Voor bepaalde regels is de methode van de verwijzingsre-
gel ongeschikt; zij bepalen zelf hun toepassingsgebied.36 Het gaat hierbij 
in het algemeen om bepalingen van (semi)publiekrecht.37 
34 HR 5 juni 1953, N/ 1953, 613 (Melchers/Nationale Handelsbank N.V.). 
35 Strikwerda 2002 a, p. 69 (no. 80). 
36 Deze wijze om het toepassingsgebied vast te stellen, wordt ook wel aangeduid als 
de bijzondere aanknopingsleer, afkomstig van de Duitse term'Sonderanknüpfung'. 
37 De idee van de 'loi d'application immédiate' die niet door de verwijzingsregel wordt 
omvat maar zijn eigen toepassingsgebied bepaalt, heeft in 1958 zijn intrede gedaan 
met het proefschrift van Francescakis. Hij doelde hiermee op regels die raakten aan 
de organisatie van de Staat. Dit proefschrift kreeg extra aandacht na het Elisabeth 
Boll-arrest van het Internationaal Gerechtshof van 28 november 1958 waarin het om 
regels van kinderbescherming ging die de gewone verwijzingsregel doorkruisten. 
Nadat daarnaast het proefschrift van Deelen en het artikel van De Winter waren 
verschenen, was de tijd in Nederland rijp voor een standpunt over de toepassing 
van publiekrecht. Zie Deelen 1965; De Winter 1964; Francescakis 1958. Zie ook 
Francescakis 1966; Batiffol & Francescakis 1959. Overigens waren in Duitsland in de 
jaren veertig al twee artikelen verschenen over de Duitse variant 'Eingriffsnormen'. 
Zie Zweigert 1942; Wengler 1941. De invalshoek van Wengler en Zweigert was een 
andere dan die van Francescakis. De idee van de Eingriffsnormen was veel meer een 
reactie op de lex causa e-leer voor de toepassing van vreemd publiekrecht, daar waar 
de idee van de loi d'application immediate meer betrekking had op de toepasselijk-
heid van het eigen publiekrecht. In deze zin Van Hoek 2000, p. 76 vn. 64. 
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In Alnati ging het overigens niet om vreemd publiekrecht, maar om een 
regel van eenvormig privaatrecht.38 Het betrof hier niettemin om wat we 
sinds Alnati een voorrangsregel noemen, omdat de Belgische wetgever 
toepassing claimde van de Belgische versie van de Hague Rules, ongeacht 
het recht dat volgens de verwijzingsregels van toepassing was.39 
Hoe het ook zij, de betreffende overweging van de Hoge Raad heeft 
zelfstandige betekenis gekregen. Het arrest werd beschouwd als de nieu-
we regel ten aanzien van de toepassing van vreemd publiekrecht: wanneer 
een vreemde Staat groot belang heeft bij de toepassing van bepaalde 
regels van zijn publiekrecht, kan de rechter zich genoodzaakt zien die be-
treffende regel toe te passen. Deze betekenis die aan de overweging is toe-
gekend, verklaart ook de internationale belangstelling voor het arrest van 
de Hoge Raad.40 
2.2.3 Concluderende opmerkingen 
Concluderend kan worden gesteld dat op drie verschillende manieren 
afbreuk is gedaan aan de duidelijke afwijzing van de toepassing van 
vreemd publiekrecht gebaseerd op de idee van territorialiteit van publiek-
recht. Of anders gesteld: aan de toepassing van vreemd publiekrecht kun-
nen drie verschillende redenen ten grondslag liggen. In de eerste plaats is 
ruimte gecreëerd voor de toepassing van vreemd publiekrecht vanuit de 
behoefte van de forumstaat om private partijen niet in moeilijkheden te 
brengen. Aan partijen kan een beroep op overmacht worden toegekend, 
38 Zie in deze zin ook Van Rooij 1987, p. 181 (no. 4.1). 
39 Naar de mening van Struycken had het leerstuk van de voorrangsregels in dit arrest 
helemaal niet boven water hoeven te komen. De Hoge Raad had de vraag moeten 
beantwoorden of de Hague Rules, als bij het Brussels Cognossementsverdrag 1924 
vastgestelde regeling van eenvormig privaatrecht, toelaten dat rechtskeuze voor de 
Nederlandse versie van de Hague Rules wordt gedaan en aldus de Belgische versie 
van de Hague Rules terzijde wordt gesteld. Het was dan een gewoon zeerechtelijk 
arrest geweest da t wellicht allang vergeten was. Zie Struycken in zijn noot onder HR 
1 juli 1976, AA 1977, p. 230; Losbladige Contractenrecht, X. Internationaal privaat-
recht, no. 70, p. 274 , Suppl. 150 (november 1989 - Struycken). Vgl. Boonk 1998, p. 
213: naar zijn mening was de rechter niet door wet of verdrag gehouden toepassing 
te geven aan de Belgische versie van de Hague Rules. Ten tijde van het vervoer van 
Alnati was Nederland nog geen partij bij het Cognossementsverdrag. De toepasse-
lijkheid van de Belgische versie van de Hague Rules kon daarom niet op het Cog-
nossementsverdrag worden gebaseerd. 
40 Zie bijvoorbeeld Rigaux & Fallon 1993, p. 517 (no. 1281); Schwander 1975, p. 359; 
Deby-Gérard 1973, no. 57; Toubiana 1972, no. 268. 
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indien zij anders zouden handelen in strijd met vreemd publiekrecht. In 
de tweede plaats vloeit de eventuele bereidheid tot toepassing van 
vreemd publiekrecht voort uit de onwil van de forumstaat om bij te dra­
gen aan wetsovertredingen, ook daar waar het een buitenlandse wet be­
treft. Handelen in strijd met vreemd publiekrecht levert mogelijk een 
schending op van de openbare orde of de goede zeden van de forumstaat. 
In de derde en laatste plaats is de toepassing van vreemd publiekrecht het 
gevolg van de toegenomen verbondenheid en samenwerking tussen Sta­
ten. Het direct belang van de vreemde Staat kan ertoe leiden dat zijn pu­
bliekrecht wordt toegepast. In de volgende twee paragrafen zal de aan­
dacht worden gevestigd op deze laatste reden om afbreuk te doen aan het 
oorspronkelijke uitgangspunt van de niet-toepassing van vreemd publiek­
recht. 
2.2 Artikel 7 lid 1 van het EEG-Overeenkomstenverdrag 198041 
In 1980 heeft de uitleg die aan het Alnati-arrest is gegeven, bevestiging ge­
vonden in het EEG-Overeenkomstenverdrag 1980 (EVO).42 Giuliano en 
Lagarde verwijzen in hun rapport bij dit verdrag uitdrukkelijk naar het 
Alnati-arrest.43 
Artikel 7 lid 1 van dat verdrag bepaalt namelijk dat onder bepaalde 
omstandigheden 'gevolg kan worden toegekend'44 aan de 'bepalingen van 
41 Zie voor de Nederlandse variant: art. 9 in het Rapport inzake de algemene bepalin­
gen van IPR van de Staatscommissie. Dit rapport is te vinden via de website van het 
Ministerie van Justitie (www.justitie.nl/themas/wetgeving/rapporten_en_notas/ 
privaatrecht/staatscommissie_ipr.asp). Het rapport is daarnaast ook in boekvorm 
uitgegeven door het Ministerie van Justitie ('s-Gravenhage 2002). 
42 Zie hierover Schultsz 1983. 
43 Rapport Giuliano/Lagarde 1980. Zie in het bijzonder p. C282/26 waar de hierboven 
geciteerde overweging van de Hoge Raad wordt aangehaald. Ook wordt verwezen 
naar art. 13(2) van de niet in werking getreden Eenvormige Wet Benelux 1969 en 
naar art. 16 van het Haags Vertegenwoordigingsverdrag 1978 die beide overeen­
komst vertonen met het Alnati-arrest. Zie verder ook Kassis 1993, p. 455 e.v. (no. 
440). 
44 Zoals naar aanleiding van Alnati is gediscussieerd over het verschil in betekenis 
tussen de termen 'toepassen' en 'rekening houden met', is ten aanzien van art. 7 lid 
1 EVO in de literatuur de vraag gerezen naar het verschil tussen de termen 'toepas­
sen' en 'gevolg toekennen aan'. Zie Losbladige Verbintenissenrecht, art. 7 EVO, aant. 
4.2. (Vonken). Opgemerkt moet echter worden dat in art. 7 (1) EVO zowel gesproken 
wordt van 'gevolg toekennen aan' als van 'de toepassing en niet-toepassing'. Daaruit 
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bijzonder dwingend recht'45 van een derde Staat:46 
Bij de toepassing ingevolge dit Verdrag van het recht van een bepaald land kan 
gevolg worden toegekend aan de dwingende bepalingen van het recht van een 
ander land waarmede het geval nauw is verbonden, indien en voor zover deze 
bepalingen volgens het recht van dit laatstgenoemde land toepasselijk zijn, ongeacht 
het recht dat de overeenkomst beheerst. Bij de beslissing of aan deze dwingende 
bepalingen gevolg moet worden toegekend, wordt rekening gehouden met hun aard 
en strekking, alsmede met de gevolgen die uit de toepassing of niet-toepassing van 
deze bepalingen zouden voortvloeien. 
is af te leiden dat men niet echt bedoeld heeft een onderscheid te maken tussen 
beide termen. 
45 Dit is een wat ongelukkige Nederlandse uitdrukking voor de in de Franse taal 
gebruikte term 'lois de police'. Het had meer voor de hand gelegen dat de term 'lois 
de police' in de Franse tekst, vastgesteld naar het voorbeeld van art. 3 C.civ., zou zijn 
vertaald met de term 'verordeningen van policie'. Zie deze term reeds in art. 8 Wet 
AB, afkomstig uit art. 3 C.civ. Hierna zal in plaats van 'bepalingen van bijzonder 
dwingend recht' de term 'voorrangsregels' worden gebruikt. Schultsz 1983, p. 276 
onderstreept overigens juist de duidelijkheid van de Nederlandse formulering; zij 
als enige zou aangeven dat het niet om 'mandatory provisions' in het algemeen gaat, 
maar enkel om 'mandatory provisions of a particular nature, namely provisions 
dealing with the vital interests of the state in question'. Zie ook Schultsz in Colloque 
de Bale 1991, p. 175. Goode spreekt over 'supermandatory rules': Goode 1995, p. 
1118-1119. 
46 Vreemd genoeg ontbreekt eenzelfde bepaling ten aanzien van de voorrangsregels 
van de 'tweede' Staat; dit is de Staat wiens recht door de gewone verwijzingsregel 
is aangewezen als het toepasselijke recht. Als het toepasselijke recht het recht van 
de lex fori is, biedt het tweede lid van art. 7 EVO uitkomst. Maar in het andere geval 
is er een lacune. In deze zin ook Vischer 1993, p. 181 e.v. Zie voorts Fetsch 2002, p. 
63 e.v. Achter de lacune gaat de opvatting schuil dat het door de verwijzingsregel 
aangewezen recht het publiekrecht mede omvat. Zie bijvoorbeeld Batiffol in zijn 
noot bij Cour de cassation 17 octobre 1972 (Royal Dutch), R.C.D.I.P. 1973, p. 523: 
'D'autres ont plus précisément montré (...) que quand la règle de conflit de lois 
désigne une loi étrangère, celle-ci doit être prise dans son ensemble, y compris les 
règles ayant le caractère de lois de police. Il y va de l'unité du système juridique'. Zie 
ook de discussies hierover tijdens de Colloque de Bale 1991 : o.a. Lowenfeld, p. 237; 
Heini 1991, p. 239; Drobnig 1991, p. 241. Ook in Nederland werd die opvatting wel 
aangehangen. Zie bijvoorbeeld Deelen 1965, p. 166 en de bespreking van zijn 
proefschrift door Kollewijn, NTIR 1965, p. 388. Zie ook De Winter 1964, p. 338. 
47 Met toepassing van art. 22 lid 1 EVO hebben de Staten Duitsland, Luxemburg, Ier-
land, het Verenigd Koninkrijk en Portugal een voorbehoud gemaakt ten aanzien van 
dit lid. Zie voor een kritische noot over art. 7 lid 1 EVO: Kegel 1988, p. 276. Niet 
alleen kan het EVO, omdat het ziet op overeenkomstenrecht, volgens hem geen be-
palingen bevatten ten aanzien van publiekrecht, ook de formulering van de bepaling 
laat te wensen over: 'Eine solche Vorschrift führt nicht, wie von einer Norm verlangt 
werden muß. Sie hilft daher nicht dem guten Richter und verleitet den schlechten 
zu Abenteuern. Die außergerichtliche Praxis weiß nicht, worauf sie sich einstellen 
soll'. 
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Deze bepaling lijkt minder dwingend te zijn dan de Alnati-formule: de 
rechter L·n gevolg toekennen aan vreemd publiekrecht van een derde 
Staat.48 Er wordt dan ook wel gesproken van een afgezwakte versie van 
Alna ti.49 Echter ook in de Alnati-formule zit speelruimte: de rechter moet 
immers zelf beoordelen of er van 'zo grote belangen' sprake is. 
2.2.1 De werking van artikel 7 lid 1 EVO 
De werking van artikel 7 lid 1 EVO valt in twee fasen uiteen. De eerste 
fase ziet op de zienswijze van het vreemde recht zelf. De betreffende 
vreemde regeling moet in het land van herkomst de status van voorrangs-
regel hebben. Bovendien moet deze voorrangsregel in het concrete geval 
toepassing pretenderen. Daarmee wordt niet bedoeld dat het betreffende 
recht door de verwijzingsregel moet zijn aangewezen. De vreemde voor-
rangsregel bepaalt zelf of hij wil worden toegepast: de geldingspretentie 
bepaalt de reikwijdte, de scope, van de vreemde voorrangsregel. Wanneer 
de voorrangsregel een geschreven scope rule heeft, is de geldingspretentie 
van de voorrangsregel voor de aangezochte rechter gemakkelijk vast te 
stellen. De rechter mag namelijk aannemen dat de geschreven scope 
nauwkeuring overeenkomt met de geldingspretentie. Wanneer het daar-
entegen een ongeschreven scope rule betreft, heeft de rechter het een stuk 
moeilijker. Hij zal dan aan de hand van buitenlandse jurisprudentie en 
literatuur moeten vaststellen of de voorrangsregel in het concrete geval 
toepassing pretendeert.50 
Nadat aan de hand van het vreemde recht duidelijk is geworden dat 
het om een voorrangsregel gaat die bovendien in het concrete geval 
toepassing pretendeert, vangt de tweede fase aan: die van de zienswijze 
van de aangezochte rechter. De tweede fase ziet op de beoordeling door 
de aangezochte rechter van de voorrangsregel en zijn geldingspretentie. 
De rechter moet gaan beslissen of hij gehoor zal geven aan de geldingspre-
tentie van de vreemde voorrangsregel. De aangezochte rechter is namelijk 
48 Lipstein 1982, p. 369: The vague formulation of article 7 of the EEC. Convention, 
which seems to contain an element of discretion (...)'. Zie verder over de vraag naar 
de aan- of afwezigheid van discretionaire bevoegdheid van de rechter in art. 7 lid 
1 EVO: Kassis 1993, p. 474 (no. 456). 
49 Zie bijvoorbeeld Losbladige Verbintenissenrecht, art. 7 EVO, aant. 4.1. (Vonken). Zie 
voorts Haak 1984, p. 693. 
50 Zie Losbladige Arbeidsovereenkomst, art. 7 EVO, aant. 5. (Van Hoek); Losbladige 
Verbintenissenrecht, art. 7 EVO, aant. 4.2. (Vonken). 
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niet aan de vreemde scope rule gebonden. De rechter wordt geacht drie 
toetsen aan de dag te leggen bij zijn beoordeling of hij de vreemde voor-
rangsregel zal toepassen. Hierbij gaat het niet zozeer om scheidingen, 
maar veeleer om onderscheidingen.51 Uit de eerste zin van artikel 7 lid 1 
EVO volgt dat de rechter moet toetsen of er een nauwe band is tussen de 
betreffende overeenkomst en de Staat die de voorrangsregel heeft uitge-
vaardigd. Uit de tweede zin van artikel 7 lid 1 EVO volgt dat de rechter 
daarnaast zowel de aard en strekking van de voorrangsregel als de gevol-
gen van de toepassing of niet-toepassing van de voorrangsregel moet 
toetsen. Er bestaat onduidelijkheid over hoe deze toetsen in de praktijk 
moeten worden ingevuld. 
Het zwaartepunt van de beoordeling door de rechter ligt naar mijn 
mening bij de toets van de aard en strekking van de voorrangsregel. De 
aanwezigheid van een voldoende nauwe band is namelijk mede afhanke-
lijk van de aard en strekking van de voorrangsregel.52 Bovendien zal het 
niet snel zo zijn dat de vreemde voorrangsregel toch wordt toegepast op 
grond van de toets van de gevolgen van de toepassing of niet-toepassing 
van de voorrangsregel, als de vreemde voorrangsregel niet aan de toets 
van de aard en strekking van de voorrangsregel voorbij komt. Deze toets 
zal dan ook als eerste worden besproken. 
De toets van de aard en strekking van de voorrangsregel behelst mijns 
inziens in ieder geval drie aspecten. Niet alleen moet duidelijk zijn welk 
belang door de voorrangsregel wordt gediend, maar ook dient komen vast 
te staan of dat belang beschermenswaardig is en of het voldoende zwaar-
wegend is om de gewone methode van de verwijzingsregel te doorbreken. 
Hierbij is niet bepalend het inzicht van de Staat die de voorrangsregel 
heeft uitgevaardigd, maar het inzicht van de forumstaat.53 Van de rechter 
51 Zie ook Lagarde: 'Il n'y a pas lieu de procéder à une analyse séparée de ces 
différents éléments. Le juge à qui est demandé de donner effet à une loi de police 
étrangère devra, avant de prendre sa décision, examiner la situation dans son 
ensemble et la phrase précitée l'aide à déterminer les points sur lesquels faire porter 
cet examen'. Lagarde 1991, p. 323. 
52 Vgl. Haak 1984, p. 692-693. Naar zijn mening is het vereiste van een nauwe band in 
art. 7 lid 1 EVO een drempel alvorens men aan de bestudering van de inhoud van 
de norm toekomt. Er is geen wisselwerking tussen aard en mate van de aanknoping 
der feiten met een bepaalde rechtssfeer in verband met de functie van het voor-
schrift. Daardoor mist de bepaling een bepaalde 'dynamiek', hetgeen hij betreurt. 
53 Per 1 augustus 2004 zijn de protocollen bij het EVO in werking getreden. In deze 
protocollen wordt de uitleg van het EVO opgedragen aan het Hof van Justitie van 
de EG, die dus de grenzen van voorrangsregels kan gaan aangeven. 
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van de forumstaat wordt derhalve verwacht dat hij beoordeelt welke be-
langen in de ogen van de forumstaat de toepassing door het forum van 
een vreemde voorrangsregel rechtvaardigen. Met andere woorden: deze 
toets bevat een controle op het toekennen van de status van voorrangsre-
gel·54 
De vraag of het belang beschermenswaardig is, kan naar mijn mening 
op verschillende manieren worden uitgelegd.55 Zij kan worden opgevat 
als een soort openbare-ordetoets: zolang het belang dat door de voor-
rangsregel wordt beschermd niet in strijd is met de openbare orde van de 
forumstaat, geldt het als beschermenswaardig. Het gaat dan, zo zou men 
kunnen stellen, om de legitimiteit van het belang van de voorrangsregel: 
betreft het een 'verboden' belang? De vraag kan echter ook zo worden 
begrepen dat zij mede betrekking heeft op de belangen van de forumstaat. 
Ik bedoel daarmee dat het belang dat door de vreemde voorrangsregel 
wordt gediend, alleen het predikaat 'beschermenswaardig' krijgt, indien 
de forumstaat aan dat belang wil bijdragen. De rechter van de forumstaat 
zal dan moeten beoordelen of ook de forumstaat het belang achter de 
vreemde voorrangsregel wil dienen.56 
De toets van de nauwe band ziet op de reikwijdte van de voorrangsre-
gel, vaak aangeduid als de scope van de voorrangsregel. Het is onvol-
doende dat de voorrangsregel in het concrete geval toepassing preten-
deert; de rechter moet zelfstandig toetsen of de casus ook objectief gezien 
een voldoende nauwe band heeft met de Staat die de regel heeft uitgevaar-
digd.57 Van Hoek spreekt van een 'redelijke' scope.58 Met het criterium van 
54 Zie Van Hoek 2004, p. 7. 
55 Zie hierover ook Fetsch 2002, p. 54-55. 
56 Zie het voorbeeld van pres. rb. 's-Gravenhage 17 september 1982, KG 1982, no. 167 
(Sensor) dat in de volgende paragraaf zal worden behandeld. 
57 In deze zin Van Hoek 2004 (T&C Arbeidsrecht), art. 7 EVO, aant. 6. Zie reeds A.-G. 
Ledeboer in HR 22 februari 1924, N] 1924, 488: 'Wij hebben hier te doen met een 
zuiveren politiemaatregel, zij het dan eene bij eene wet vastgestelde en het gewicht 
en de betekenis daarvoor voor de rechtsorde in de Staat New York is daarbij niet in 
zoodanige mate [curs. CvdP] betrokken, da t ook hier te lande overtreding daarvan als 
bepaald in strijd met de goede zeden en openbare orde van ons land zou moeten 
worden erkend. Dit geldt te meer nu de verbodsbepaling aan beide partijen onbe-
kend was toen de overeenkomst werd gesloten'. 
58 In deze zin Van Hoek 2000, p. 81 en p. 493. Zie ook Lowenfeld die spreekt over de 
'rule of reasonableness'; het gaat er volgens haar om of de vreemde publiekrechtelij-
ke regeling redelijk is. Daarnaast zou het van belang zijn of er sprake is van een con-
flictsituatie met de forumstaat. Lowenfeld in Colloque de Bale 1991, p. 247. Franx 
neemt het woord 'redelijkheid' echter liever niet in de mond. In zijn recensie van het 
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de nauwe band wordt voorkomen dat een Staat een buitensporige reik-
wijdte aan zijn eigen voorrangsregels toekent. De redelijkheid van de 
scope moet worden afgeleid uit de aard en strekking van de voorrangsre-
gel. 
Ook de toets van de gevolgen van de toepassing en niet-toepassing van 
de vreemde voorrangsregel bergt - indirect - een scopetoets in zich. Het is 
immers alleen nodig om een vreemde voorrangsregel toe te passen indien 
met die toepassing het belang achter die regel ook daadwerkelijk wordt 
gediend. Als de reikwijdte van de voorrangsregel te ruim is, zal de toepas-
sing van die voorrangsregel in een aantal gevallen niet of weinig bijdragen 
aan het belang erachter. Of anders gezegd: de niet-toepassing van de 
vreemde voorrangsregel zal in sommige gevallen geen of nauwelijks scha-
de toebrengen aan het doel achter de voorrangsregel. In die gevallen is de 
toepassing van de voorrangsregel niet of onvoldoende gerechtvaardigd.59 
Er bestaat discussie over de vraag wat de gevolgentoets nog meer 
omvat.60 Ook al zijn de aard en strekking van de vreemde voorrangsregel 
in orde en heeft de voorrangsregel bovendien een voldoende nauwe band 
met de casus, dan nog steeds kan de toepassing van de vreemde voor-
rangsregel stuiten op ernstige bezwaren. De toets van de gevolgen van de 
toepassing en niet-toepassing van de vreemde voorrangsregel lijkt de 
rechter daarom de ruimte te geven om rekening te houden met de impact 
van de vreemde voorrangsregel in het concrete geval. De toets noopt tot 
een afweging van de voor- en nadelen van de toepassing en niet-toepas-
sing van de vreemde voorrangsregel. Zo is betoogd dat de omstandigheid 
dat op overtreding van de voorrangsregel een zware strafrechtelijke sanc-
tie staat, reden kan zijn om aan de voorrangsregel gevolg toe te kennen.61 
In de jurisprudentie is het ongestoorde verloop van het rechtsverkeer aan-
gevoerd als argument om een vreemde voorrangsregel buiten toepassing 
te laten; de toepassing van de voorrangsregel dreigde het rechtsverkeer te 
proefschrift van Van Hoek merkt hij op dat in het onderzoek naar die nauwe band 
de toetsing van de geldingspretentie 'al dan niet op redelijkheid' als het ware ver-
dwijnt; als er sprake is van een nauwe band tussen de casus en de vreemde voor-
rangsregel zou het op grond van art. 7 lid 1 EVO met de geldingspretentie van de 
voorrangsregel 'wel in orde' zijn. Zie Franx 2002 a, p. 22. 
59 In deze zin Van Hoek 2004, p. 8. 
60 Zie hierover in het bijzonder: 2.2.2. Zie voorts Fetsch 2002, p. 55-56. 
61 In deze zin: Losbladige Verbintenissenrecht, art. 7 EVO, aant. 4.3. (Vonken). 
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verstoren.62 Dit laatste voorbeeld laat zien dat de toets aan de rechter 
mogelijk de ruimte geeft de vreemde voorrangsregel die een beschermens-
waardig, zwaarwegend belang dient en een redelijke scope heeft, toch 
buiten toepassing te laten vanwege een ander belang dat door de rechter 
hoger wordt aangeslagen. 
Concluderend kan worden gesteld dat de toets van de aard en strek-
king leidt tot een beoordeling van het belang dat de vreemde voorrangsre-
gel beoogt te behartigen. Het belang achter de voorrangsregel moet zowel 
beschermenswaardig zijn als voldoende zwaarwegend om de 'doorkrui-
sing' van de lex causae te 'rechtvaardigen'. Indien in deze belangentoets 
meeweegt of de forumstaat het belang van de vreemde voorrangsregel 
ondersteunt, komt de rechter met de beoordeling van de aard en strekking 
onvermijdelijk in politiek vaarwater terecht. De toets van de nauwe band 
voorkomt dat een voorrangsregel met een buitensporige reikwijdte wordt 
toegepast. Bij de gevolgentoets zou opnieuw een weging van belangen 
kunnen plaatsvinden, zelfs al is de aard en strekking van de voorrangsre-
gel in orde en is er sprake van een nauwe band tussen de casus en de Staat 
die de voorrangsregel heeft uitgevaardigd. 
2.2.2 De verwantschap met het EG-recht 
Het leerstuk van de voorrangsregels en met name artikel 7 lid 1 EVO toont 
enige verwantschap met de toetsing in het EG-recht aan het vrij verkeer 
van goederen, personen en diensten. Weliswaar bevinden de rechters van 
de lidstaten zich in een verschillende positie; in artikel 7 lid 1 EVO gaat 
het om de vraag of aan vreemd ordeningsrecht voorrang wordt verleend 
en in het EG-recht gaat het in de regel om het eigen recht van het preju-
diciële vragen stellende forum dat bij wijze van uitzondering zou moeten 
gelden boven het beginsel van de vrije markt. Ten aanzien van de nationa-
le maatregel en de vreemde voorrangsregel worden echter overeenkomsti-
ge toetsen aangelegd. Het Hof van Justitie van de EG (hierna: het Hof) en 
de gerechten van de lidstaten toetsen in het kader van het vrij verkeer of 
er een beschermenswaardig belang is en of dat belang ook in het concrete 
geval wordt bevorderd door toepassing van de nationale maatregel.63 
62 Zie HR 12 januari 1979, N] 1980, 52 (Sewrajsing). Dit arrest zal in 2.3.1 uitvoering 
worden besproken. Zie ook HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 842 m.nt. JCS (Sorensen/ 
Aramco): een 'doorkruising' van het toepasselijke recht 'die rechtvaardiging behoeft'. 
63 Van Hoek 2000, p. 350. Zie ook Van Hoek 2004, p. 19. 
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In de IPR-doctrine is dan ook geopperd dat wat betreft de toetsen die de 
rechter aan de dag legt bij zijn beoordeling of aan de vreemde voorrangs-
regel ook daadwerkelijk voorrang zal worden verleend, aansluiting kan 
worden gezocht bij het EG-recht.64 Niet alleen zou de jurisprudentie van 
het Hof inzake het vrij verkeer een goede indicatie geven van zwaarwe-
gende nationale belangen in de zin van artikel 7 lid 1 EVO, uit de jurispru-
dentie zou ook zijn af te leiden welke band tussen de casus en de lidstaat 
moet bestaan of met andere woorden: wat een redelijke werkingssfeer is 
voor de betreffende nationale maatregel.65 Hieronder zal deze verwant-
schap met het EG-recht nader worden geduid. Daarbij zal worden toege-
spitst op de artikelen 28 en 30 EG over het vrij verkeer van goederen. Voor 
ogen dient echter te worden gehouden dat bij de andere vrijheden sprake 
is van een parallelle ontwikkeling die niet wezenlijk anders is. 
Op grond van artikel 28 EG zijn alle kwantitatieve invoerbeperkingen 
en alle maatregelen van gelijke werking tussen de lidstaten verboden, 
omdat zij een inbreuk maken op het vrij verkeer van goederen. Op grond 
van artikel 30 EG en de zogenaamde rule of reason kunnen echter uitzonde-
ringen op dit verbod worden gemaakt.66 
In de eerste plaats kent het gemeenschapsrecht een met artikel 7 lid 1 
EVO vergelijkbare belangentoets. Het belang achter de nationale maatre-
gel mag niet strijdig zijn met het EG-recht en moet vallen onder de rule of 
reason of onder de expliciet genoemde uitzonderingsgronden in artikel 30 
EG. Wat gerechtvaardigde belangen zijn, is deels reeds door de Europese 
wetgever uitgemaakt. In artikel 30 EG worden als gerechtvaardigde 
belangen onder andere genoemd de bescherming van de openbare veilig-
heid en de bescherming van de gezondheid, maar ook de bescherming 
van cultuurgoederen. Daarnaast weegt het Hof af of een bepaald belang 
een uitzondering op het vrije verkeer rechtvaardigt. Getoetst moet vervol-
gens worden of het door de lidstaat aangevoerde belang een op grond van 
artikel 30 EG of de rule of reason gerechtvaardigd belang is en of de 
maatregel inderdaad dat belang beoogt te beschermen. Als de betreffende 
lidstaat bijvoorbeeld de bescherming van cultuurgoederen als reden voor 
64 In deze zin met Van Hoek 2000, p. 350. Zie ook Bonomi 1999, p. 234 met betrekking 
tot de voorrangsregels van het forum. 
65 In deze zin Van Hoek 2000, p. 350. Zie ook Fetsch 2002, p. 200 e.v. 
66 De rule of reason beperkt het verbod van art. 28 EG met betrekking tot de maatrege-
len van gelijke werking. Deze regel staat naast de uitzondering van art. 30 EG. HvJ 
EG 20 februari 1979, C-120/78, /wr. 1979, p. 649 (Rewe-Zentral G/Bundesmonopolver-
waltungfiir Branntwein, beter bekend als Cassis de Dijon), r.o. 8. 
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de maatregel aanvoert maar de maatregel naar het oordeel van het Hof 
eigenlijk een verkapt economisch doel heeft, zal de maatregel buiten toe-
passing moeten blijven. Economische belangen worden op grond van arti-
kel 30 EG en de rule of reason niet aangemerkt als belangen die een uit-
zondering op het vrije verkeer rechtvaardigen. 
Voorts wordt de nationale maatregel aan het evenredigheidsbeginsel 
getoetst.67 De nationale maatregel dient niet alleen eenbeschermenswaar-
dig doel te hebben, zijn toepassing dient ook 'noodzakelijk en evenredig' 
te zijn. In de rechtspraak van het Hof worden drie elementen van het 
evenredigheidsbeginsel onderscheiden, ook al worden zij niet altijd als 
zodanig door het Hof getoetst.68 Deze drie elementen leiden tot een inhou-
delijke toets van de nationale maatregel in verschillende gradaties. 
Het eerste element van het evenredigheidsbeginsel ziet op de vraag of 
de maatregel geschikt is om het beschermenswaardige belang ook daad-
werkelijk te beschermen. Er moet een causale relatie bestaan tussen de 
maatregel en het doel. De maatregel moet op het doel passen. Als het Hof 
bijvoorbeeld is uitgegaan van het door de lidstaat gestelde gerechtvaar-
digde doel, kan het zijn dat hij tot de conclusie komt dat het doel welis-
waar gerechtvaardigd is maar dat de maatregel niet bijdraagt aan dat 
doel.69 Het Hof zou hier marginaal toetsen: er wordt nagegaan of er geen 
sprake is van een kennelijke dwaling, een klaarblijkelijke overschrijding 
van de beoordelingsbevoegdheid, of van een misbruik van bevoegdheid.70 
Deze geschiktheidstoets wordt in de regel beschouwd als een normale 
rechterlijke bezigheid.71 
Bij de vraag of de vreemde voorrangsregel op het geschil tussen private 
partijen wordt toegepast, zou dit element van geschiktheid eveneens een 
rol kunnen spelen. Het heeft immers geen zin om een vreemde voorrangs-
67 De toetsen worden hier afzonderlijk gepresenteerd, maar lopen in werkelijkheid 
veel meer door elkaar heen. Overigens worden zij ook niet altijd allemaal gehan-
teerd. 
68 Jans 2000, p. 270. Zie ook Van Gerven, 1992, p. 1244-1245. 
69 Of de maatregel buiten toepassing wordt gelaten omdat zij in werkelijkheid een an-
der, illegitiem, doel dient dan het legitieme doel dat zij officieel dient, dan wel dat 
zij buiten toepassing wordt gelaten omdat zij niet bijdraagt aan het door de lidstaten 
gestelde legitieme doel, is dus een kwestie van presentatie en komt op hetzelfde 
neer. 
70 In deze zin Van Nuffel met betrekking tot de geschiktheidstoetsing door het Hof van 
communautair optreden dat volgens een lidstaat het evenredigheidsbeginsel 
schendt. Van Nuffel 1997, p. 278. 
71 Jans 2000, p. 271. 
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regel toe te passen als daarmee niet het belang wordt behartigd dat aan de 
vreemde voorrangsregel ten grondslag ligt. Bovendien zegt de geschikt­
heid van de voorrangsregel ook iets over de gevolgen van zijn toepassing 
of niet-toepassing: als de concrete toepassing van de voorrangsregel niet 
bijdraagt aan het doel, wordt aan dat doel ook geen schade toegebracht als 
de voorrangsregel niet zou worden toegepast. Hetzelfde geldt vice versa: 
als de toepassing van de voorrangsregel in het concrete geval zou bijdra­
gen aan zijn doel, is het voor het doel nadelig als de toepassing achterwe­
ge wordt gelaten. 
Het tweede element van het evenredigheidsbeginsel ziet op de vraag 
of de nationale maatregel die het vrij verkeer van goederen belemmert, 
onmisbaar en derhalve noodzakelijk is. Dit houdt onder andere in dat vast 
moet komen te staan dat hetzelfde resultaat niet zou kunnen worden 
behaald met een nationale maatregel die de intracommunautaire handel 
minder beperkt. De beperkende maatregel mag dus niet onnodig zwaar 
ingrijpen. Opgemerkt is wel dat dit voor het Hof een veel complexere toets 
is dan de geschiktheidstoets. Het vergt van de rechter een diepgaand 
inzicht in de effectiviteit van nationale wetgeving in een nationale 
context.72 
Artikel 7 lid 1 EVO laat de nationale rechter de ruimte om te beoorde­
len of de vreemde Staat ook met een minder ingrijpende maatregel het­
zelfde resultaat had kunnen behalen. Als de maatregel voor de aangezoch­
te rechter niet aanvaardbaar is omdat zijns inziens een minder ingrijpend 
alternatief voor de hand had gelegen, laat hij de vreemde voorrangsregel 
gewoon buiten toepassing. Betoogd is bijvoorbeeld dat uit dit tweede 
element zou kunnen worden afgeleid dat de voorrangsregel niet hoeft te 
worden toegepast wanneer in het concrete geval hetzelfde resultaat kan 
worden behaald door toepassing van het recht dat door de gewone verwij-
zingsregel is aangewezen.73 
Het derde element van het evenredigheidsbeginsel wordt in de litera­
tuur in het algemeen aangeduid als het evenredigheidsbeginsel 'sensu 
stricto'.74 Dit evenredigheidsbeginsel in enge zin ziet op de vraag of het 
door de maatregel nagestreefde doel of teweeggebrachte resultaat wel in 
72 In deze zin Jans 2000, p. 271. 
73 In deze zin Bonomi 1999, p. 234. Bonomi merkt daarbij op dat er dan ook kan wor­
den gesproken van een slechts ogenschijnlijke botsing van rechtsstelsels. Zie ook van 
Hoek 2004, ρ. 20-21. 
74 Jans 2000, p. 271. 
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proportie staat met de belemmering van de communautaire handel. Daar-
mee wordt bedoeld dat het nadeel dat de nationale maatregel toebrengt 
aan een ander beschermenswaardig doel of belang niet onevenredig groot 
mag zijn vergeleken met het voordeel dat de nationale maatregel oplevert 
voor het ermee nagestreefde belang.75 De voordelen die voortvloeien uit 
het nastreven van het doel of het bereiken van het gewenste resultaat, 
moeten groter zijn of in ieder geval kunnen opwegen tegen de nadelige 
gevolgen.76 Is dat niet het geval, dan zou de op zich nuttige maatregel toch 
nog achterwege moeten worden gelaten en zal de betreffende lidstaat 
moeten berusten in een lager beschermingsniveau van het belang.77 
Deze derde toets wordt in het EG-recht het meest problematisch be-
schouwd voor de rechter, omdat hij noopt tot een afweging van verschil-
lende vaak met elkaar concurrerende belangen. Het belang dat door de 
nationale maatregel wordt gediend moet worden afgewogen tegen het 
belang van de interne markt dat door het EG-recht wordt beschermd en 
waaraan door de nationale maatregel afbreuk wordt gedaan.78 Het Hof 
zou met deze toets interveniëren midden in de politieke afweging van 
belangen en waarden. De toets zou zich daarmee onderscheiden van de 
andere twee toetsen waar de door de overheid vastgelegde doelstellingen 
het referentiekader zijn waarbinnen de rechter zijn toets uitvoert, ook al 
houdt de rechter zich bij die toetsen ook niet geheel buiten de politieke af-
weging.79 Er zijn echter ook anderen die van mening zijn dat het toetsen 
van de nationale maatregel aan het evenredigheidsbeginsel behoort tot het 
75 In deze zin Van Gerven 1992, p. 1244 
76 In deze zin Van Nuffel 1997, p. 279. 
77 In deze zin Van Gerven 1992, p. 1244. Zie ook Jans die de opvatting van Van Gerven 
weergeeft: Jans 1992, p. 755. 
78 Jans 2000, p. 271. 
79 Van Nuffel, 1997, p. 280. Jans onderscheidt hier nog een tweede 'machtenscheidings-
vraag'. de machtenscheiding tussen de EG als zodanig en haar lidstaten. Omdat de 
toepassing van art. 30 EG, de rule of reason e.d. per definitie alleen ter sprake komt 
in een situatie waarin de Europese wetgever niet of nog niet is opgetreden, impli-
ceert de belangenafweging in het kader van het evenredigheidsbeginsel zijns inziens 
dat de rechter een uitspraak doet over de mate van bescherming in de EG en deze 
vervolgens afweegt tegen het belang van marktintegratie. Volgens Jans heeft de toe-
passing van het evenredigheidsbeginsel dus een dubbele constitutionale gelaagd-
heid; het evenredigheidsbeginsel betreft zowel de verhouding tussen de rechterlijke 
macht en de wetgever als de bevoegdheidsverdeling tussen de EG en haar lidstaten. 
Jans 2000, ρ 271. 
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wezen van de rechterlijke taak, omdat het zou gaan om een concrete afwe-
ging van de voor- en nadelen.80 
Het bestaan van dit derde element is niet onweersproken. De vraag is 
gerezen in hoeverre er ruimte is voor een evenredigheidstoets in strikte 
zin die zou neerkomen op een globale afweging van de voor- en nadelen 
van de regel. In het kader van artikel 28 en 30 EG is opgemerkt dat de 
rechtvaardigingsgronden belangen vertegenwoordigen die als zodanig 
voorrang behoren te hebben op het vrij verkeer van goederen. Volgens de 
tegenstanders van dit derde aspect van het evenredigheidsbeginsel bete-
kent dit dat er geen ruimte behoort te zijn om dergelijke belangen vervol-
gens weer af te wegen tegen de inbreuken op bijvoorbeeld het vrij verkeer 
van goederen. Vanuit theoretisch oogpunt is het kwestieus dat een belang 
dat gekarakteriseerd wordt als hebbende voorrang boven het vrije goede-
renverkeer, vervolgens weer wordt afgewogen tegen datzelfde goederen-
verkeer.81 Daar staat tegenover dat het vanuit praktisch oogpunt juist 
wenselijk kan zijn dat het Hof de ruimte heeft voor een dergelijke afwe-
ging. Als bijvoorbeeld een maatregel een gerechtvaardigd belang dient 
maar in het concrete geval de winst voor het belang slechts zeer marginaal 
is terwijl de inbreuk op het vrij verkeer daarentegen fors is, zou het vanuit 
praktisch oogpunt begrijpelijk zijn dat de betreffende maatregel toch bui-
ten toepassing wordt gelaten. Mijns inziens dient het echter wel om geval-
len te gaan waar toepassing van de nationale maatregel duidelijk dispro-
portioneel zou zijn; het derde element moet niet de uitzondering op het 
vrij verkeer ondergraven. 
Deze evenredigheidstoets in strikte zin doet sterk denken aan de ge-
volgentoets in artikel 7 lid 1 EVO. Ook die toets bergt een afweging in zich 
van de voor- en nadelen van de betreffende maatregel. Daarom zou een 
80 Zie bijvoorbeeld Van Gerven 1992, p. 1245: 'Anders dan het toetsen van een bepaal-
de uitoefening van bevoegdheid aan het subsidiariteitsbeginsel, is de toetsing 
daarvan aan het evenredigheidsbeginsel een taak die de rechter klaarblijkelijk, gelet 
op de talrijke rechterlijke beslissingen, wél aankan. Wellicht is dat omdat het bij dat 
laatste beginsel gaat om een vergelijking van concrete vormen van bevoegdheidsuit-
oefening, waarbij concrete voor- en nadelen die, ten aanzien van de welbepaalde 
doelstellingen en belangen door elk van de mogelijke vormen van bevoegdheidsuit-
oefening worden teweeggebracht, tegen elkaar worden afgewogen. Een dergelijke 
concrete afweging behoort tot het wezen van de rechterlijke taak, al impliceert zij dat 
de rechter, ook dan, de opportuniteit van een bepaald overheidshandelen beoor-
deelt, maar dan toch slechts marginaal, d.i. aan de grens zonder in de kern van de 
opportuniteitsbeoordeling te treden'. 
81 Jans 1992, p. 766. 
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soortgelijke redenering kunnen worden tegengeworpen aan de belangen-
afweging waartoe de toets van de gevolgen van de toepassing of niet-
toepassing van de voorrangsregel in artikel 7 lid 1 EVO ruimte geeft. Be-
toogd zou kunnen worden dat het argument dat de toepassing van de 
voorrangsregel het internationale rechtsverkeer verstoort, onvoldoende 
is om aan de voorrangsregel toepassing te onthouden.82 Het internationale 
rechtsverkeer ligt immers ten grondslag aan de verwijzingsregel die nu 
juist opzij kan worden gezet, indien er een voorrangsregel is die een 
zwaarwegend, beschermenswaardig belang dient en een redelijke scope 
heeft. Wanneer het argument van de belemmering van het internationale 
rechtsverkeer steeds reden is om de vreemde voorrangsregel buiten toe-
passing te laten, bestaat het risico dat het leerstuk van de voorrangsregel 
te zeer een holle frase wordt. 
Men moet zich derhalve afvragen in hoeverre er nog ruimte bestaat 
voor een nadere belangenafweging wanneer is komen vast te staan dat de 
voorrangsregel een zwaarwegend, beschermenswaardig belang dient en 
bovendien een redelijke scope heeft.83 Naar mijn mening zou daarom de 
nationale rechter uiterst terughoudend moeten zijn met de gevolgentoets 
van artikel 7 lid 1 EVO. Hij zou de toepassing van een voorrangsregel met 
een zwaarwegend, beschermenswaardig belang en een redelijke scope 
alleen dan achterwege moeten laten, indien het voordeel van de toepas-
sing voor het belang achter de voorrangsregel in het concrete geval on-
evenredig klein is in vergelijking met het nadeel dat wordt toegebracht 
aan andere belangen. Daarnaast kan de gevolgentoets uitkomst bieden 
voor die gevallen waarin de voorrangsregel weliswaar niet beschermens-
waardig of voldoende zwaarwegend is dan wel geen redelijke scope heeft, 
maar de niet-toepassing onevenredig veel nadeel toebrengt aan een ander 
belang, zoals bijvoorbeeld het belang van private partijen. Op grond van 
de gevolgentoets zou dan wellicht toch tot toepassing van de vreemde 
voorrangsregel kunnen worden besloten.84 
82 De redenering van de Hoge Raad in het arrest Sewrajsing (HR 12 januari 1979, Nj 
1980, 52) is dan ook discutabel. Zie hierover 2.3.1. 
83 Vgl. Kassis 1993, p. 474 (no. 456). 
84 In deze zin Van Hoek 2004, p. 34-35. 
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2.2.3 De samenloop met het EG-recht 
Er is niet alleen sprake van een verwantschap met het EG-recht met be-
trekking tot het vrij verkeer, vaak zal er ook sprake zijn van een samen-
loop tussen artikel 7 lid 1 EVO en het EG-recht. Het EG-recht perkt in die 
gevallen de discretionaire bevoegdheid van de aangezochte rechter in om 
de voorrangsregel die toepassing pretendeert wel of niet toe te passen. In 
plaats van Ermessensfreiheit is er sprake van Ermessensbindung*5 
Indien de voorrangsregel van een lidstaat in strijd is met het EG-recht, 
is de rechter op grond van datzelfde EG-recht verplicht deze voorrangsre-
gel buiten toepassing te laten.86 De rechter komt dan niet toe aan de drie 
toetsen van artikel 7 lid 1 EVO. Of, anders gesteld, met de toepassing van 
het EG-recht is de uitkomst van die toetsen reeds gegeven. 
Indien de vreemde voorrangsregel juist een implementatie van een EG-
richtlijn is of wanneer de voorrangsregel anderszins is gebaseerd op EG-
recht, moet worden aangenomen dat de aangezochte rechter van een 
lidstaat verplicht is deze voorrangsregel toe te passen. Verdedigd wordt 
dat dit valt af te leiden uit het Ingmar-arrest,87 ofschoon het Hof van 
Justitie niet uitdrukkelijk in deze zin heeft beslist.88 Al eerder is in de doc-
trine89 gesteld dat lidstaten gehouden zijn om vreemde voorrangsregels 
van communautaire origine toe te passen op basis van artikel 10 EG, dat 
lidstaten verplicht tot gemeenschapstrouw.90 
Volgens sommigen zou ook ten aanzien van een voorrangsregel die 
weliswaar het vrij verkeer belemmert maar gerechtvaardigd is, kunnen 
worden betoogd dat deze op basis van artikel 10 EG door de lidstaten 
moet worden toegepast: 
Er [der Grundsatz der Gemeinschaftstreue, CvdP] verpflichtet die Mitgliedstaaten, 
die Eignung von Grundfreiheitsbeschränkungen, die der Erlaßmitgliedstaat zum 
Schutz wichtiger Belange des Allgemeinwohls angeordnet hat, wirksam werden zu 
lassen. Die anderen Mitgliedstaaten haben den Interventionsstaat darin zu un-
terstützen, daß die Interventionsnorm auch vor ihren Gerichten einen Anwendungs-
85 Zie Von Wilmowski 1998, p. 35. 
86 Zie Sonnenberger 2003, p. 113; Von Wilmowski 1998, p. 27. 
87 HvJ EG 9 november 2000, C-381 /98, Jur 2000, p. 9305 (Ingmar/Eaton) 
88 In deze zin Verhagen 2002; Verhagen 2001. 
89 Zie Van Hoek 2004, p. 24,33; Sonnenberger 2003, p. 114; Struycken 1993, p. 370 ( no. 
90). 
90 Zie Sonnenberger 2003, p. 114. Zie over de betekenis van deze bepaling verder: Due 
1992; Temple Lang 1990. 
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bereich erhält, den das Europarecht mit dem Gebot der Verhältnismäßigkeit ver-
langt. Indem sie die fremde Eingriffsnorm auf grundfreiheitlich geschützte Transak-
tionen anwenden, dienen sie insofern dem Gemeinschaftsrecht, als sie dem Rechts-
satz des Europarechts, wonach die Grundfreiheiten allein durch geeignete Ein-
griffsregelungen eingeschränkt werden dürfen, zur Umsetzung zu verhelfen. Im 
grundfreiheitlich geschützten Raum trägt die Anwendung fremder Eingriffsnormen 
folglich dazu bei, daß Gemeinschaftsrecht größere Wirksamkeit entfalten kann. 
De rechtspraak van het Hof geeft echter vooralsnog geen aanleiding om 
artikel 10 EG in die zin te verstaan. Het voert derhalve op dit moment te 
ver om uit artikel 10 EG een harde plicht af te leiden om elkaar bij te staan 
bij het bereiken van nationale beleidsdoelstellingen.92 
Naast artikel 10 EG wordt ook het belang van de internationale beslis-
singsharmonie in Europees verband aangehaald als argument vóór de 
toepassing van vreemde voorrangsregels.93 Dit argument berust op de op-
vatting dat het bestaan van uniforme verwijzingsregels en uniforme er-
kennings- en executieregels enerzijds en de doelstelling van het bewerk-
stelligen van een gemeenschappelijke markt anderzijds zwaarder wegen 
dan andere belangen. In dit licht zou het voor de hand liggen dat de toe-
passing door een EU-lidstaat van de voorrangsregels van een andere EU-
lidstaat alleen bij hoge uitzondering zou kunnen worden geweigerd.94 
In relatie tot niet-lidstaten zou de toepassing van voorrangsregels 
daarentegen ook van andere belangen kunnen afhangen, omdat de inter-
nationale beslissingsharmonie in die relaties minder op de voorgrond zou 
staan.95 Zo zou de noodzaak om zich te richten naar vreemd publiekrecht 
bijvoorbeeld afhangen van de waarschijnlijkheid dat de beslissing van de 
91 Von Wilmowski 1998, p. 33. Zie ook Fetsch 2002, ρ 319. e.V., i.h.b. zijn stellingname 
op p. 373. 
92 Van Hoek 2004, p. 33. Zie ook Unruh 2002, p. 46. 
93 Zie hierover Bonomi 1999, p. 239 e.v. Naar zijn mening ligt het fundamentele argu­
ment vóór de toepassing van vreemde voorrangsregels in de internationale beslis-
singsharmonie, die in het belang is van veel Staten en bovendien één van de grond-
beginselen van het IPR is. Zij zou één van de hoofdredenen zijn waarom Staten 
onder omstandigheden vreemd recht willen toepassen, ook al worden zij daartoe 
door het internationaal publiekrecht niet verplicht. Bonomi constateert dat het 
belang van de internationale beslissingsharmonie in gevaar wordt gebracht door de 
verplichte toepassing van sommige regels van nationaal recht door de rechter van 
de Staat die de regels heeft uitgevaardigd. Zijn gedachte is dat de internationale 
beslissingsharmonie vervolgens alleen veilig kan worden gesteld, indien ook de 
gerechten van andere Staten die vreemde voorrangsregels zouden toepassen. 
94 In deze zin Bonomi 1999, p. 246. 
95 In deze zin Bonomi 1999, p. 246. 
236 
Het leerstuk van de voorrangsregels 
aangezochte rechter ten uitvoer moet worden gelegd in de Staat die toe-
passing van de voorrangsregel verlangt. Daarnaast zou groot gewicht 
moeten worden toegekend aan het belang dat de forumstaat heeft bij 
samenwerking en reciprociteit met de vreemde Staat. Dit argument van 
samenwerking en reciprociteit zou vooral gelden wanneer het belang dat 
door de voorrangsregel wordt gediend, een belang is dat ook de forum-
staat hoog in het vaandel heeft, bijvoorbeeld omdat het een gemeenschap-
pelijk belang van de internationale gemeenschap betreft of overeenkomt 
met regels van de lex fori.96 
2.2.4 Slotopmerkingen 
Artikel 7 lid 1 EVO leidt tot een beoordeling door de rechter van de 
opportuniteit van de toepassing van vreemd publiekrecht in het concrete 
geval. Met de toets van de aard en strekking en de toets van de gevolgen 
wordt de aangezochte rechter een ruime discretionaire bevoegdheid 
gegeven bij zijn beslissing of hij aan de vreemde voorrangsregel toepas-
sing verleent in het concrete geval. De voorrangsregel wordt aan een 
inhoudelijk onderzoek onderworpen: de rechter beoordeelt het belang dat 
aan de voorrangsregel ten grondslag ligt en ook de impact van de voor-
rangsregel in het concrete geval. De vraag rijst hoever deze discretionaire 
bevoegdheid van de rechter reikt; wat kan hij toetsen? 
Er bestaat een zekere verwantschap van de toetsen van artikel 7 lid 1 
EVO met de toetsen die de gemeenschapsrechter aan de dag legt bij de 
vraag naar de toepasselijkheid van nationale maatregels die een inbreuk 
maken op één van de vier vrijheden. Voor de beoordeling van de toepas-
selijkheid van vreemde voorrangsregels kan de rechter zich derhalve laten 
inspireren door de jurisprudentie van het Hof. Deze jurisprudentie geeft 
96 Bonomi 1999, p. 246-247. Het comi tas-argument kan naar zijn mening hier geen rol 
spelen omdat dan politieke overwegingen teveel een rol zouden gaan spelen: 'In our 
opinion, concern for the foreign relations of the forum State cannot justify the 
application of foreign mandatory rules, because this would undermine the funda-
mental principle of the separation of powers: in continental Europe it is not concei-
vable that a court would motivate a decision on political grounds, since this function 
is reserved to the execu ti ve and to the legisla ture, whereas the judiciary only has the 
task of applying the law'. Aan dit standpunt kan worden getwijfeld. De vraag naar 
de toepasselijkheid van voorrangsregels krachtens art. 7 lid 1 EVO of Alna ti leidt nu 
juist tot politieke overwegingen. Zie de discussie rond de beslissing van pres. rb. 's-
Gravenhage 17 september 1982, KG 1982, no. 167 (Sensor) die in de volgende para-
graaf zal worden behandeld. 
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een goed beeld van zwaarwegende nationale belangen die de toepassing 
van een voorrangsregel zouden kunnen rechtvaardigen en laat ook zien 
wanneer er sprake is van een redelijke werkingssfeer van de regel die dat 
belang dient. 
In het geval van samenloop tussen artikel 7 lid 1 EVO en het EG-recht 
moet de discretionaire bevoegdheid die de rechter op grond van dat 
artikel heeft, wijken voor de antwoorden die het EG-recht geeft. Is de 
vreemde voorrangsregel in strijd met het EG-recht, dan dient de rechter 
op grond van dat EG-recht de voorrangsregel buiten toepassing te laten. 
Is de vreemde voorrangsregel juist een uitwerking van het EG-recht, dan 
kan worden betoogd dat de rechter op grond van artikel 10 EG verplicht 
is de voorrangsregel toe te passen. 
2.3 De toepassing van Alnati en artikel 7 lid 1 EVO in de Nederlandse 
jurisprudentie 
De vorige twee paragrafen leidden tot de conclusie dat theoretisch gezien 
de weg vrij is voor de toepassing van vreemd publiekrecht in private 
rechtsverhoudingen. De praktijk leert echter dat er weinig tot geen geval-
len bekend zijn waarin Alnati en artikel 7 lid 1 EVO tot gevolg hebben dat 
de rechter ook daadwerkelijk rekening houdt met vreemd publiekrecht.97 
En dat terwijl juist de huivering voor het opnemen van een bepaling als 
het eerste lid van artikel 7 EVO was ingegeven door de angst voor een 
omverwerping van het 'normale IPR' doordat er voortdurend rekening 
zou moeten worden gehouden met vreemd publiekrecht. 
Hieronder zullen enkele beslissingen uit de Nederlandse jurispruden-
tie98 de revue passeren waarin de rechter met toepassing van de Alnati-
formule en artikel 7 lid 1 EVO beoordeelt of aan het betreffende vreemde 
97 In deze zin ook Nygh 1996, p. 393. Zie voorts Nygh 1999, p. 218-219. Het hof Am-
sterdam heeft in zijn arrest van 14 januari 1999 (JOR 1999, 35) geoordeeld dat een 
bepaling uit de Wet toezicht effectenverkeer als een bepaling van bijzonder dwin-
gend recht in de zin van art. 7 lid 2 EVO is aan te merken en dus als voorrangsregel 
van toepassing is, ondanks een gemaakte keuze voor Duits recht in een overeen-
komst waarin ook een arbitragebeding was opgenomen. Daarbij merkte het hof op 
dat het hof 'het buiten redelijke twijfel acht dat (ook) Duitse arbiters, art. 7 lid 1 EVO 
toepassend, zullen komen tot' hetzelfde oordeel Deze inschatting van het hof is 
wellicht wat optimistisch. 
98 De buitenlandse jurisprudentie met betrekking totart 71idl EVO laat ik hier buiten 
beschouwing. 
238 
Het leerstuk van de voorrangsregels 
publiekrecht werking zal worden verleend." Het gaat daarbij in het bij-
zonder om de vraag wat Alnati en artikel 7 lid 1 EVO van de rechter ver-
langen. 
2.3.2 Surinaams deviezenrecht 
Het eerste voorbeeld van een beslissing waarin de rechter aan de hand 
van het leerstuk van de voorrangsregels beslist of het vreemde publiek-
recht in acht wordt genomen, betreft een arrest van de Hoge Raad van 12 
januari 1979.100 
Bij akte van transport, verleden op 17 april 1974, verkoopt Andrai 
Sewrajsing voor vijfenzestigduizend gulden zijn huis op Curaçao aan zijn 
broer Oedairaj Sewrajsing. Beide broers bezitten op dat moment de Ne-
derlandse nationalitei t, zij het dat de verkopende broer Antilliaans ingeze-
tene is en de kopende broer Surinaams ingezetene is. Na de onafhankelijk-
verklaring van Suriname op 25 november 1975 verkrijgt de kopende broer 
de Surinaamse nationaliteit. Bij de koopovereenkomst is bepaald dat de 
vrouw van de verkopende broer met wie hij in algehele gemeenschap van 
goederen is gehuwd,101 nog gedurende eenjaar gratis in het huis mag wo-
nen. Wanneer zij na eenjaar weigert te vertrekken, vordert Oedairaj ont-
ruiming van het perceel. In reconventie vordert de vrouw de nietigverkla-
ring van de koopovereenkomst. 
Het Gerecht in eerste aanleg op Curaçao heeft beide vorderingen afge-
wezen. In hoger beroep bij het Hof van Justitie van de Nederlandse Antil-
len voert de vrouw tegen de afwijzing van haar reconventionele vordering 
ondere andere aan dat haar zwager geen vergunning had volgens de 
Surinaamse deviezenregeling 1947 waarvan het bezit op straffe van nietig-
heid was voorgeschreven. 
Het Nederlands-Antilliaanse Hof overweegt dat op de litigieuze koop-
overeenkomst het recht van de Nederlandse Antillen van toepassing is. 
99 Het Alna ti-arrest zelf wordt hier bui ten beschouwing gelaten, omdat het daarin niet 
handelde om regels van vreemd publiekrecht maar om regels van eenvormig 
privaatrecht. 
100 HR 12 januari 1979, NJ 1980, 526 m.nt. JCS, AA 1980, p. 254 m.nt. Jessunm 
d'Oliveira, R.C.D.l.P. 1980, ρ 68 m.nt. Van Rooij (Sewrajsing). Zie verder Haak 1984, 
p. 694 e.V.; Cohen Henriquez 1984, p. 517 e.v. 
101 In het arrest wordt toegelicht dat onder het destijds in de Nederlandse Antillen 
geldende wettelijke regime nog geen toestemming nodig was van de ene echtgenoot 
voor de verkoop van de echtelijke woning door de andere echtgenoot. 
239 
Deel II - Hoofdstuk 2, par. 2.3.1 
zijnde het recht van de plaats waar het onroerend goed gelegen is. Vol-
gens dat recht is de koopovereenkomst geldig. De kopende broer was 
weliswaar ten tijde van het aangaan van de overeenkomst Surinaams 
ingezetene en als zodanig gebonden aan de Surinaamse deviezenregeling 
op grond waarvan het verboden is om anders dan krachtens vergunning 
in het buitenland gelegen onroerende goederen onder bezwarende titel te 
verkrijgen. Volgens het Hof kan deze deviezenregeling echter in beginsel 
niet afdoen aan het toepasselijke Nederlands-Antilliaanse recht, omdat zij 
een landsverordening betreft die in haar werking in beginsel tot het land 
Suriname beperkt is. Met verwijzing naar het Alnati-arrest voegt het Hof 
daar aan toe dat het niettemin denkbaar is: 
dat voor Suriname bij de inachtneming van bepaalde van dat land afkomstige voor-
schriften ook buiten zijn territoir zo grote belangen zijn betrokken, dat ook de Ne-
derlands Antilliaanse rechter daarmee rekening behoort te houden en daarom aan 
de toepassing van die voorschriften voorrang moet geven boven het (ui t hoofde van 
de ligging van het onroerende goed waarop de overeenkomst betrekking heeft) gel-
dende Antilliaanse recht. 
Naar de mening van het Nederlands-Antilliaanse Hof is echter in dit con-
crete geval de handhaving van het Surinaamse voorschrift dat koopover-
eenkomsten als de onderhavige met nietigheid bedreigt, niet van zo fun-
damenteel belang dat het in casu toepasselijke Nederlands-Antilliaanse 
recht ervoor zou moeten wijken. Het Hof acht het onaannemelijk dat het 
nietig verklaren van de litigieuze koopovereenkomst zou kunnen bijdra-
gen aan het door de deviezenregeling beoogde tegengaan van het onge-
controleerd naar het buitenland verdwijnen van Surinaamse deviezen. 
Een armzalige vijfenzestigduizend gulden vertegenwoordigt geen funda-
menteel belang, zo kan men volgens Jessurun d'Oliveira het Hof parafra-
seren.102 
In cassatie werd door de vrouw betoogd dat de rechter ook dan met 
een dergelijke regeling rekening dient te houden, indien de handhaving 
in het concrete geval voor Suriname mede van belang is uit een oogpunt 
van generale preventie. Naar de mening van de vrouw moet de betrokken 
Surinaamse deviezenregeling ook nog steeds op de koopovereenkomst 
van toepassing worden geacht indien Surinanie bij de handhaving van het 
betrokken voorschrift in het algemeen een fundamenteel belang heeft en 
102 Zie Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 257. 
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niet slechts indien de handhaving in het concrete geval tot gevolg heeft 
dat het doel van de betrokken regeling in belangrijke mate zou worden be-
vorderd. 
De Hoge Raad, als cassatierechter van de Nederlandse Antillen, is ech-
ter niet met het cassatiemiddel meegegaan. Het Nederlands-Antilliaanse 
Hof heeft naar zijn mening terecht de koopovereenkomst geldig geacht: 
Het aanzienlijke belang dat voor de Nederlandse Antillen is verbonden aan het 
ongestoorde verloop van het rechtsverkeer met betrekking tot onroerend goed op 
de Nederlandse Antillen, staat immers met toe aldaar de door het Surinaamse recht 
voorgeschreven nietigheid van de koopovereenkomst te aanvaarden. De beslissing 
van het Hof is reeds om deze reden juist 
Het is opmerkelijk103 dat de Hoge Raad zich beroept op het belang van de 
Nederlandse Antillen bij een ongestoord verloop van het rechtsverkeer 
met betrekking tot onroerend goed op de Nederlandse Antillen zonder 
daadwerkelijk in te gaan op het belang van Suriname.104 De eerste fase in 
Alnati is immers het vaststellen dat een vreemde Staat een groot belang 
heeft bij de doorzetting van zijn regeling, terwijl hier wordt ingegaan op 
het belang van de Staat wiens recht toepasselijk is volgens de verwijzings-
regels, in casu de forumstaat. Jessurun d'Oliveira denkt dat de Hoge Raad 
er vanuit is gegaan dat Suriname het vereiste belang bij doorzetting van 
zijn deviezenrecht heeft, want anders was het niet nodig geweest een re-
den te geven om de Surinaamse nietigheid te blokkeren.105 De Hoge Raad 
werpt echter wel een nieuwe horde op die nog niet met zoveel woorden 
in Alnati is te vinden. Is het belang van de Staat wiens recht toepasselijk 
103 In deze zin ook Schultsz 1983, p. 278. Zie ook Van Rooij in zijn noot onder het arrest, 
R.C D.I.P. 1980, p. 76. 
104 Zie ook het arbitraal vonnis in hoger beroep van de Vereniging Amsterdamse 
Graanhandel, 11 januari 1982, TvA 1982, no. 12, p. 72-77. Hierin wordt overwogen 
dat ook al zou er een voldoende nauwe band bestaan tussen de overeenkomst en 
Oostenrijk, nog steeds de Oostenrijkse deviezenregeling niet zou worden toegepast 
omdat 'het aanzienlijke belang, da t voor Nederland is verbonden aan het ongestoord 
verloop van het rechtsverkeer met betrekking tot normale internationale handels-
transacties als de onderhavige, niet toestaat hier de door het Oostenrijkse recht 
blijkbaar voorgeschreven nietigheid te aanvaarden'. Schultsz laat zich hierover nog 
kritischer uit dan over de vergelijkbare overweging in het hier besproken arrest 
Sewrajsing: 'Are we looking at Art. 7 through dark Sewrajsing spectacles? There, an 
ordinary court was still protecting its own legal system of real property; here 
arbitrators are protecting normal international commercial transactions. It then 
becomes rather hard to imagine where the principle can effectively be applied'. 
105 Zie Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 258. 
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is volgens de verwijzingsregel bij de onaangetastheid van zijn eigen rege­
ling aanzienlijk, dan moet het derdelandsrecht daarvoor wijken ook al 
komt het in beginsel voor voorrang in aanmerking.106 De Hoge Raad 
maakt dus ruimte voor een belangenafweging. 
Wanneer men artikel 7 lid 1 EVO op deze zaak zou toepassen, rijst in 
de eerste plaats de vraag naar de legitimiteit of de beschermenswaardig-
heid van het belang. Daarover kan in deze zaak mijns inziens geen ondui­
delijkheid bestaan. Het belang van een deviezenregeling voor Suriname 
steekt in het reguleren van zijn deviezenstroom. Dat is niets abnormaals. 
Iedere Staat kan zijn deviezenstroom reguleren, weliswaar binnen de door 
het IMF gestelde grenzen.107 Er is bovendien betoogd dat de omstandig­
heid dat Suriname een jonge Staat was, het belang om zijn deviezenpositie 
te beschermen nog meer beschermenswaardig zou maken.108 Het belang 
van een deviezenregeling is ook voldoende zwaarwegend om de methode 
van de verwijzingsregel te doorkruisen. 
Daarnaast is er de vraag naar de redelijke scope. Ook daaraan zou zijn 
voldaan. Er was sprake van een voldoende nauwe band met Suriname, 
omdat de kopende broer Surinaams ingezetene was. Onderdanen van een 
Staat kunnen nu eenmaal door hun Staat verplicht worden om beperkin­
gen in acht te nemen in het internationale financiële verkeer ter bescher-
ming van de deviezenpositie van die Staat.109 Volgens Jessurun d'Oliveira 
is een deviezenregeling die ingezetenen in hun doen en laten vrij laat 'zo 
lek als een mandje'.110 
Wanneer men ervan uitgaat dat er sprake was van zowel een zwaarwe-
gend, beschermenswaardig belang als een redelijke scope, rijst de vraag 
in hoeverre er vervolgens nog ruimte is voor een belangenafweging. De 
Hoge Raad achtte het Antilliaanse belang van het ongestoorde verloop 
106 Zie Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 259. 
107 Bretton Woods Overeenkomst (Washington, 25 december 1945) inzake het Interna-
tionale Monetaire Fonds, S/b. F. 318 en G. 278. Zie voor literatuurverwijzingen vn. 
114. 
108 In deze zin Van Rooij in zijn noot onder het arrest, R.C.D.I.P. 1980, p. 76. 
109 Anders Van Rooij in zijn noot onder het arrest, R.C.D.I.P. 1980, p. 78: 'Het ontbreken 
van een 'lien effectif' met Suriname zou verklaren waarom het belang van het forum 
zwaarder werd bevonden dan het belang van Suriname bij handhaving van zijn 
deviezenregeling'. Vgl. Arbitraal vonnis in hoger beroep van de Vereniging Amster-
damse Graanhandel, 11 januari 1982, TvA 1982, no. 12, p. 72: dat de verkoper in 
Oostenrijk zijn zetel had was onvoldoende om de Oostenrijkse deviezenregeling op 
de overeenkomst van toepassing te laten zijn. 
110 Zie Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 260. 
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van het rechtsverkeer met betrekking tot onroerende goederen zwaarder 
dan het Surinaamse belang van de deviezenregulering. Zoals in de vorige 
paragraaf reeds is betoogd, mag mijns inziens niet al te snel het belang 
van het internationale rechtsverkeer worden gesteld tegenover het belang 
dat door de voorrangsregel wordt gediend.111 
Er speelt ook nog iets anders dat de belangenafweging van de Hoge 
Raad opmerkelijk maakt. Waarschijnlijk heeft de Hoge Raad de zaak op-
gevat als een interregionale affaire.112 Dit zou juist een reden temeer vor-
men om de Surinaamse deviezenregeling wel in acht te nemen: 
Mooie 'nieuwe rechtsorde' (Preambule Koninkrijk) waarin de drie samenstellende 
delen eikaars deviezenrecht aan hun laars lappen! Waarin men wel van eigen inge-
zetenen eist dat deze beschikken over een deviezenvergunning, op straffe van 
nietigheid, maar niet van de ko-kontraktant uit een ander rijksdeel. Men hoeft nog 
niet eens met hooggestemde comitas-noties aan te komen dragen, want ook het 
welbegrepen statelijk eigenbelang maakt het zinvol om gebruikelijke deviezenrege-
lingen van derdelanden te eerbiedigen en te helpen in acht te nemen. 
Inachtneming van de Surinaamse deviezenregeling zou bovendien in de 
geest zijn geweest van het IMF, met name artikel VIII.2.(b).114 
111 Zie in vergelijkbare zin Van Rooij in zijn noot onder het arrest, R.C.D.I.P. 1980, p. 77: 
'Il serait vraiment irréaliste de vouloir immuniser le commerce intérieur d'un pays 
contre toute mesure impérative, provenant d'un autre Etat: c'est précisément «la 
philosophie Alnati» qui conduit à cette constatation!'. 
112 Op het moment van de koopovereenkomst betrof het een interregionale kwestie. 
Tegen de tijd dat de zaak voor de rechter kwam, was echter Suriname onafhankelijk 
geworden. De kwestie was daarmee uitgegroeid tot een internationale. De vraag die 
rijst, is waarop de juridische toestand gefixeerd dient te worden. Het contract da-
teert namelijk van 1974, dus van vóór de onafhankelijkheid van Suriname. Deze 
vraag wordt door de rechter niet expliciet beantwoord. Volgens Jessurun d'Oliveira 
wel impliciet. Uit het feit dat het beroep op het Koninkrijksstatuut is afgewezen 
- niet omdat dit in de relatie tussen de Nederlandse Antillen en Suriname niet meer 
van toepassing zou zijn, maar omdat het naar zijn inhoud niet over de kwestie gaat -
blijkt dat de Hoge Raad de zaak als een interregionale ziet. Zie Jessurun d'Oliveira 
in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 256. Zie ook Haak 1984, p. 694. 
113 Zie Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 260. 
114 Bretton Woods Overeenkomst inzake het Internationale Monetaire Fonds, art. 
VIII.2.(b): Exchange contracts which involve the currency of any member and which 
are contrary to the exchange control regulation of that member maintained or 
imposed consistently with this Agreement shall be unenforceable in the territories 
of any member. 
De vraag is echter wa t de consequentie zou zijn geweest van de toepassing van deze 
bepaling. De term 'unenforceable' zou niet zonder meer nietigheid betekenen. Zie 
Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 261-262. Zie ook 
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Alleen de bijzondere omstandigheden van deze casus zouden mijns in-
ziens de niet-inachtneming van de Surinaamse deviezenregeling hebben 
kunnen rechtvaardigen. De nietigverklaring van de koopovereenkomst is 
niet alleen ingeroepen pas enkele jaren nadat de transactie was afgewik-
keld, zij is bovendien ingeroepen door een derde die buiten de overeen-
komst stond. Men kan zich afvragen of het dan nog wel redelijk is dat de 
koopovereenkomst alsnog nietig is. Het voordeel van de toepassing van 
de deviezenregeling weegt dan wellicht niet op tegen het nadeel van de 
toepassing voor de contractspartijen. Al laat de redenering van de Hoge 
Raad te wensen over, het uiteindelijke resultaat van zijn beslissing is naar 
mijn mening derhalve geenszins onredelijk. 
Het zou overigens interessant zijn om te weten of de Hoge Raad als 
Nederlandse cassatierechter tot een andere uitkomst zou zijn gekomen. De 
Hoge Raad zou dan niet hebben geoordeeld over een botsing tussen een 
vreemde voorrangsregel en de lex fori, maar over een botsing tussen twee 
buitenlandse normen.115 
2.3.2 Redelijke zaakwaarneming en stinkende benzine 
In het arrest van de Hoge Raad van 23 februari 1996 draaide het om een 
vracht benzine die vanuit Nederland door het schip 'Athenean Olympics' 
van de in Cyprus gevestigde eigenares Blue Aegean Shipowners Ltd. naar 
Libanon was vervoerd en waarop vervolgens, na klachten van Libanese 
tankstations over de onaangename geur die de benzine verspreidde, de 
Libanese autoriteiten (publiekrechtelijk) beslag hadden gelegd.116 Wegens 
oorlogsgeweld aldaar besloot de kapitein van het schip te vertrekken zon-
der dat het beslag op de lading was opgeheven. Blue Aegean heeft, nadat 
zij de belanghebbenden van het vertrek van het schip uit Beiroet op de 
hoogte had gesteld en tevergeefs om nadere instructies had gevraagd, het 
schip naar de haven van Rotterdam gedirigeerd. Daar is de benzine gelost 
en met machtiging van de president van de rechtbank verkocht. De op-
brengst is op aanwijzing van de president gestort op een derdenrekening 
van de advocaat van Blue Aegean. Vervolgens heeft Blue Aegean voor de 
Schultsz in zijn noot, NJ 1980, 526, pt. 4. Zie over deze bepaling: Gold 1989, p. 65 
e.V.; Gianviti 1980, p. 662 e.V.; Gianviti 1973, p. 471 e.v. Zie ook hof Amsterdam 11 
april 1991, NIPR 1991, no. 389. 
115 Zie hierover Jessurun d'Oliveira in zijn noot onder het arrest, AA 1980, p. 259. 
116 HR 23 februari 1996, NJ 1997, 276 m.nt. De Boer, NILR 1997, p. 103 m.nt. Van 
Solinge, AA 1996, p. 642 m.nt. Vlas {Total Liban/Blue Aegean). 
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rechtbank Rotterdam betaling gevorderd van de rechthebbenden van de 
benzine, bij voorrang te verhalen op de opbrengst van de partij benzine. 
Deze vordering berust op de stelling dat Blue Aegean voor dat bedrag 
schade heeft geleden doordat zij als zaakwaarnemer de belangen heeft 
behartigd van de rechthebbenden van de benzine. 
Zowel de rechtbank, het hof als de Hoge Raad achten vanwege de 
nauwe verbondenheid met de Nederlandse rechtssfeer Nederlands recht 
van toepassing op de vordering uit zaakwaarneming. De rechtbank en het 
hof wijzen de vordering uit zaakwaarneming toe. Blue Aegean heeft rede-
lijk gehandeld door te besluiten het schip naar Rotterdam te dirigeren en 
de benzine daar te lossen en op te slaan. Blue Aegean handelde daarmee 
niet alleen in haar eigen belang maar ook in het belang van de ladingbe-
langhebbenden. 
In cassatie wordt betoogd dat dit oordeel van het hof onaanvaardbaar 
is, omdat daarin de publieke rechtsorde van een vreemde Staat waarmee 
Nederland betrekkingen onderhoudt, ondergeschikt is gemaakt aan het 
financieel belang van enkele buitenlandse ondernemingen. Hier komt de 
kwestie aan de orde of het handelen van Blue Aegean als 'redelijke zaak-
waarneming' kan worden aangemerkt, nu dit handelen mede bestond uit 
het ontduiken van het door de Libanese autoriteiten gelegde beslag op de 
benzine. 
De Hoge Raad is het 'bij gebreke van aanwijzingen in andere zin' met 
het hof eens dat het beslag gelegd door Libanon uitsluitend ten doel had 
te voorkomen dat de benzine in Libanon zou worden ingevoerd. Er was 
immers beslag op de benzine gelegd vanwege de onaangename geur die 
het verspreidde. Dat het schip vertrok en de stinkende benzine met zich 
meenam, moet dus juist een opluchting zijn geweest voor de Libanese 
autoriteiten.117 Niet aannemelijk is daardoor dat Libanon 'een zo groot 
belang' had bij de respectering van dat beslag, dat de Nederlandse rechter 
ermee rekening had behoren te houden in die zin dat hij had moeten con-
cluderen dat er bij de uitvoer van de benzine uit Libanon geen sprake zou 
zijn geweest van 'redelijke zaakwaarneming'.118 
117 In deze zin Vlas in zijn noot onder het arrest, AA 1996, p. 649. Zie ook Van Solinge 
in zijn noot onder het arrest, N/LR 1997, p. 109. 
118 Vgl. rb. Rotterdam 18 november 1983, S&S 1984,77 (Maratha Marmer): 'Het beginsel 
naar Nederlandse IPR dat een naar vreemd recht bestaand verhaalsrecht op een 
schip teneinde in Nederland rechtswerking te verkrijgen dient te passen binnen het 
Nederlandse stelsel omtrent verhaalsrechten op een schip voor schulden van een 
ander dan de eigenaar zoals vervat in 318 r jo. de art. 318c en q K. kan onder om-
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Bij deze redenering van de Hoge Raad dient een kanttekening te worden 
gemaakt. Het gaat in deze casus niet om een voorrangsregel met een wer-
kingssfeer maar om een publiekrechtelijke handeling van een vreemde 
Staat. Bovendien dient de beoordeling van de vraag of de kapitein het 
Libanese beslag had moeten respecteren ter invulling van wat naar Neder-
lands recht onder 'redelijke zaakwaarneming' kan worden begrepen. 
Artikel 7 lid 1 EVO kan dus niet onverkort worden toegepast. Wat betreft 
die invulling komt de Hoge Raad naar mijn mening weliswaar tot het 
gewenste resultaat, namelijk dat Blue Aegean een vordering op grond van 
redelijke zaakwaameming toekomt, maar gebruikt de Hoge Raad hiervoor 
niet de juiste argumenten. De Hoge Raad beperkt zich in dit arrest tot het 
materiële belang van Libanon, namelijk dat stinkende benzine niet in 
Libanon wordt ingevoerd. Nu het schip 'Athenean Olympics' in weerwil 
van het beslag was vertrokken, werd met het beslag het belang niet meer 
gediend. De stinkende benzine was immers weg uit Libanon. Libanon 
heeft echter nog een belang, te weten: het belang van de rechtshandha-
ving. Libanon heeft een publiekrechtelijke maatregel genomen tegen het 
schip 'Athenean Olympics' met zijn lading: de Staat heeft beslag gelegd op 
de benzine. De kapitein van het schip negeert dit beslag en vertrekt. Het 
feit dat het hier een specifieke handeling betreft van de Staat Libanon 
tegen het schip 'Athenean Olympics' zou zwaar moeten wegen. Vanuit het 
oogpunt van rechtshandhaving heeft Libanon er groot belang bij dat dit 
beslag wordt gerespecteerd. Het rechtshandhavingsbelang van Libanon 
zou daarentegen minder sterk zijn wanneer er alleen maar ergens in een 
wet staat dat het verboden is stinkende benzine in te voeren en de kapitein 
van de 'Athenean Olympics' deze wet overtreedt zonder zich daarvan 
bewust te zijn. Tegenover het rechtshandhavingsbelang van Libanon staat 
het belang van de kapitein om te vertrekken uit een gebied waar sprake 
is van oorlogsdreiging. Deze twee belangen dienen tegen elkaar te worden 
standigheden uitzondering lijden. Dat is met name het geval wanneer moet worden 
aangenomen dat de voornoemde Amerikaanse federale wet [Federal Maritime Lien 
Act, CvdP] bedoeld is ook binnen de rechtsorde van andere dan Amerikaanse Sta ten 
werking te hebben en het belang bij een dergelijke extraterritoriale werking zo 
overwegend is dat het belang van handhaving van het Nederlandse rechtsstelsel 
daarvoor dient te wijken. Noch ui t de wettekst noch op andere wijze is gebleken van 
een zo overwegend belang als hiervoor bedoeld dat in het onderhavige geval van 
voormeld beginsel moet worden afgeweken'. In gelijke zin pres. rb. Rotterdam, 4 
december 1992, S&S 1993, 38. 
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afgewogen. Indien het laatste belang wint, doet het ontlopen van het be-
slag niet af aan de redelijkheid van de zaakwaarneming. 
2.3.3 Siberische pijpleidingen 
De president van de rechtbank Den Haag heeft in 1982 in een kort geding 
moeten beslissen over een politiek zeer gevoelige kwestie: het Amerikaan-
se gasleiding-embargo.119 
Het handelde in de procedure om een koopovereenkomst tussen de in 
Nederland gevestigde onderneming Sensor Nederland BV en de Franse 
vennootschap Compagnie Européenne des Pétroles (C.E.P.). Sensor zou 
geofonen, bestemd voor de aanleg van de aardgasleiding in de Sowjet 
Unie, leveren aan C.E.P. Sensor was op de hoogte van de bestemming van 
de goederen. Sensor kon echter niet nakomen, omdat zij als dochter van 
een Amerikaanse vennootschap het door de Amerikaanse President uitge-
vaardigde exportverbod diende te respecteren. Op overtreding van dat 
verbod stond een straf van 10.000 dollar boete, maximaal tien jaar gevan-
genisstraf en intrekking van alle uitvoervergunningen. Nadat Sensor had 
geweigerd na te komen, heeft C.E.P. bij de president van de rechtbank 
Den Haag een vordering tot nakoming met dwangsom ingesteld. Sensor 
beroept zich op overmacht. 
Naar de mening van de president is op de onderhavige koopovereen-
komst op grond van artikel 4 lid 1 EVO Nederlands recht van toepassing, 
nu er geen rechtskeuze is gedaan en Sensor als kenmerkende prestant zijn 
hoofdvestiging in Nederland heeft. Het EVO dient als geldend Neder-
lands IPR te worden toegepast, ook al heeft Nederland het verdrag nog 
niet geratificeerd. De president gaat verder in zijn vonnis ervan uit dat de 
Amerikaanse maatregel mede is gericht tegen een export als door C.E.P. 
en Sensor was overeengekomen, dat Sensor een 'Corporation' is in de zin 
van de Amerikaanse 'Export Administration Regulations' en dat de Ame-
rikaanse autoriteiten de benodigde vergunning niet hebben verleend. On-
derzocht dient derhalve te worden in hoeverre met de Amerikaanse han-
delsbeperkende maatregel rekening dient te worden gehouden bij de ver-
119 Pres. rb. 's-Gravenhage 17 september 1982, KG 1982, no. 167, ÎLM 1983, p. 66 (Sen-
sor). Zie voor een uitgebreide bespreking- De Boer & Kotting 1982; De Boer &: 
Kotting 1984; Basedow 1983; Audit 1983. Zie over het Amerikaanse pijpleiding-
embargo in het algemeen: Spothelfer 1990, m.n. p. 61 e.v. 
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plichting tot nakoming van de koopovereenkomst waarop Nederlands 
recht van toepassing is. 
De president benadrukt dat het hier gaat om een handelsbeperkende 
maatregel die gelding pretendeert ten aanzien van buiten de Verenigde 
Staten gevestigde vennootschappen, zoals Sensor, die buiten de Verenigde 
Staten overeenkomsten sluiten met niet-Amerikaanse vennootschappen, 
zoals C.E.P. Deze extraterritoriale werking is voor hem aanleiding te on-
derzoeken of er sprake is van strijdigheid met het volkenrecht.120 Op basis 
van het volkenrecht is het namelijk een Staat in het algemeen niet toe-
gestaan rechtsmacht uit te oefenen over handelingen begaan buiten zijn 
grenzen. Op deze regel zijn drie uitzonderingen waarvan er naar de me-
ning van de president twee voor deze casus relevant zijn: het nationali-
teitsbeginsel en het beschermingsbeginsel.121 De president komt echter tot 
het oordeel dat geen van beide beginselen hier uitkomst kan bieden. In de 
eerste plaats heeft Sensor niet de 'nationaliteit' van een Amerikaanse Staat. 
Sensor heeft de Nederlandse 'nationaliteit'. In de tweede plaats valt het 
door de Verenigde Staten beschermde belang van de buitenlandse politiek 
niet onder de door het beschermingsbeginsel beoogde belangen. Daarbij 
komt dat de onder het Amerikaanse embargo vallende exporthandelin-
gen, voorzover buiten de Verenigde Staten verricht, geen directe of verbo-
den gevolgen hebben binnen het grondgebied van de Verenigde Staten. 
Derhalve is volgens de president ook langs deze weg de extraterritoriale 
werkingssfeer van het Amerikaanse embargo niet in overeenstemming te 
brengen met het volkenrecht. Een en ander brengt de president tot de con-
clusie dat de Nederlandse rechter geen rekening hoeft te houden met het 
Amerikaanse exportverbod. 
Reeds tot deze conclusie gekomen, laat de president toch nog een alge-
mene overweging volgen waarmee hij naar de Alnati-formule en artikel 
7 lid 1 EVO lijkt te verwijzen: 
120 Basedow bekritiseert in een noot onder dit vonnis deze stap van de president. De 
nationale gerechten moeten naar zijn mening zo terughoudend mogelijk zijn in de 
beoordeling van een vreemde Staat op strijd met het volkenrecht. Beter was geweest 
om het embargo te doen afstuiten op het conflictenrecht: mocht het embargo de 
Alnati-formule voorbij komen, wat naar zijn mening niet het geval was, dan zou het 
toch in ieder geval afstuiten op de openbare orde. Basedow 1983, zie m.n.p. 153-160. 
121 De derde uitzondering wordt gevormd door het (volkenrechtelijke) universaliteits-
beginsel. 
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Naar regelen van Nederlands internationaal privaatrecht moet, ook indien op een 
internationale overeenkomst Nederlands recht moet worden toegepast, zoals in dit 
geval nochtans de Nederlandse rechter onder omstandigheden aan de toepassing 
van dwingende bepalingen van vreemd recht voorrang geven boven Nederlands 
recht. 
In casu is aan die Omstandigheden' niet voldaan, omdat de daarvan deel-
uitmakende voorwaarde dat de overeenkomst 'genoegzame aanknopings-
punten' vertoont met de betreffende vreemde Staat, niet is vervuld. 
Naar aanleiding van de volgorde waarin de president de volkenrechte-
lijke grenzen en Alnati of artikel 7 lid 1 EVO bespreekt, rijst de vraag of 
men pas aan de toetsing van de Alnati-formule of artikel 7 lid 1 EVO kan 
toekomen wanneer is komen vast te staan dat de vreemde bepalingbinnen 
de volkenrechtelijke grenzen blijft. De president had in dat geval zich naar 
mijn mening niet meer hoeven te buigen over de Alnati-formule. Of moet 
de 'volkenrechtelijke toets' worden geacht in de Alnati-formule en artikel 
7 lid 1 EVO te zijn verdisconteerd?122 Dat zou op zich een logische redene-
ring zijn, omdat het volkenrecht juist handelt over de verhoudingen 
tussen - en dus de belangen van - Staten. De rechter heeft dan mijns in-
ziens echter nog steeds de vrijheid om op grond van artikel 7 lid 1 EVO de 
vreemde voorrangsregel buiten toepassing te laten, ook al is de regel niet 
in strijd met het volkenrecht. Het lijkt in ieder geval of de president met 
de impliciete verwijzing naar de Alnati-formule en artikel 7 lid 1 EVO 
heeft willen uitleggen waarom hij überhaupt naar de toepasselijkheid van 
122 In deze zin Schultsz 1983, p. 281 die de overweging van de president overbodig 
acht, tenzij het hele volkenrechtelijke verhaal wordt geacht deel uit te maken van de 
toepassing van art. 7 EVO. Zie eveneens Kegel 1988, p. 264: 'M.E. hätte sich der 
Richter nicht im Völkerrecht bewegen sollen, sondern im internationalen öffent-
lichen Recht (...), hier im internationalen Wirtschaftsrecht. In der Sache scheint mir 
die Annahme von Interessengleichheit, auf der die deutschen Embargo-Entschei-
dungen beruhen (...), den Vorzug zu verdienen'. Zie voor de twee Duitse beslissin-
gen waar Kegel naar verwijst hierna vn. 125. Ook De Boer en Kotting hebben zich 
kritisch uitgelaten. De beslissing van de president mondt uit 'in een soort obiter 
dictum waarvan ons de betekenis geheel ontgaat'. Zij zijn in de eerste plaats van me-
ning dat het leerstuk van de voorrangsregels hier geen enkele rol zou mogen spelen. 
Dit leerstuk veronderstelt namelijk 'toepassing' van de voorrangsregel. Een buiten-
landse strafrechtelijke bepaling leent zich echter niet voor toepassing buiten de Staa t 
die haar heeft uitgevaardigd. In de tweede plaats wijzen ze erop dat een betrokken-
heidstest enkel nodig is als een scope rule ontbreekt. In casu was er gewoon een 
scope rule waaruit de geldingspretentie kon worden afgeleid. Hetgeen, zo voegen 
zij nog toe, overigens niet wegneemt dat een te vergaande scope rule in strijd met 
het volkenrecht kan zijn, op grond waarvan de rechter er geen gevolg aan toekent. 
Zie De Boer & Kotting 1982, p. 1184-1185. 
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de Amerikaanse regeling kijkt, nu duidelijk is dat Nederlands recht op de 
litigieuze koopovereenkomst van toepassing is. 
Stel dat de president niet tot strijdigheid met het volkenrecht had ge­
concludeerd: tegen welke vragen zou hij dan zijn aangelopen bij de toe­
passing van artikel 7 lid 1 EVO? Duidelijk is dat het exportembargo naar 
Amerikaans recht de status van voorrangsregel heeft en in het concrete 
geval ook toepassing pretendeert. Daarmee is echter geenszins gezegd, 
zoals uit het vorenstaande reeds is gebleken, dat aan de Amerikaanse 
voorrangsregel ook daadwerkelijk toepassing moet worden verleend door 
de Nederlandse rechter. Aan de hand van een beoordeling van de aard en 
strekking van het embargo, de band met de Verenigde Staten van de 
koopovereenkomst tussen C.E.P. en Sensor en de gevolgen van de toepas­
sing of niet-toepassing van het embargo in dit concrete geval, zal de rech­
ter beslissen of hij het Amerikaanse embargo in casu wel of niet toepast. 
Het doel van het exportverbod was te voorkomen dat ten tijde van de 
Koude Oorlog aan Rusland materieel zou worden geleverd dat het in staat 
zou stellen een systeem van pijpleidingen aan te leggen. Rusland had 
namelijk het plan opgevat om via die pijpleidingen gas naar Europa te 
gaan exporteren. Zelf had het echter niet de knowhow om de daarvoor 
benodigde apparatuur te ontwikkelen. De Verenigde Staten vreesden dat 
Rusland door met de prijzen van het gas te spelen, in staat zou zijn politie­
ke druk uit te oefenen op de Europese landen. Bovendien zou de gasex­
port ook de situatie van de poli tieke gevangenen in Rusland verslechteren, 
daar zij zouden worden ingezet voor de aanleg van de pijpleidingen. Ver­
der zou de gasexport leiden tot een toestroom van Europese deviezen die 
Rusland in staat zou stellen zijn ontwikkelingsachterstand ten opzichte 
van het Westen te verminderen.123 
Het exportverbod diende dus vooral een politiek belang.124 Het is der­
halve ook een politieke vraag voor de rechter of er sprake is van een be-
schermenswaardig belang: staat Nederland achter dat belang? Betoogd 
werd wel dat het exportverbod in aanmerking moest worden genomen, 
omdat het ook in het belang van de Europese lidstaten van de NAVO was. 
123 Basedow 1983, p. 148. 
124 Vgl. in dit kader ook HR 17 april 1964, Ν/1965, 22 m.nt. G.J.S. (Escompta) waarin 
werd beslist dat de Indonesische deviezenregeling ui t de jaren 1957-58 niet kon wor­
den toegepast wegens strijdigheid met de Nederlandse openbare orde, omdat de 
daaruit voortvloeiende confiscatoire maatregelen ten doel hadden druk uit te oefe­
nen op Nederland in het toen tussen Nederland en Indonesië bestaande geschil be-
treffende Nieuw-Guinea. 
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De Duitse Bundesgerichtshof heeft in een vergelijkbare zaak het Amerikaan-
se embargo gehandhaafd en de door Duits recht beheerste overeenkomst 
tussen partijen nietig geacht, omdat de Amerikaanse verbodsbepalingen 
in het belang waren van de 'freiheitliche Ordnung des Westens', dus mede 
in het belang van Duitsland.125 Afgezien daarvan had de rechter het feit 
dat zowel Nederland als de Verenigde Staten lid zijn van de NAVO een 
doorslaggevende rol kunnen laten spelen.126 Zo het NAVO-Verdrag zelf 
de lidstaten niet reeds verplicht elkaar te helpen waar nodig en waar 
mogelijk, is het denkbaar dat de comitas tussen Staten met zich brengt dat 
een rechter de verbondenheid tussen de betreffende Staten laat meewegen 
bij de beoordeling van de legitimiteit van het belang.127 In casu betrof het 
zelfs een verbondenheid terzake; de NAVO is een defensie-bondgenoot-
schap en het exportverbod was uitgevaardigd uit het oogpunt van de de-
fensie, niet alleen ten behoeve van de Verenigde Staten maar ook ten 
behoeve van Europa. 
Als de rechter van mening zou zijn dat de forumstaat achter het belang 
van het Amerikaanse embargo staat, zou hij toekomen aan de scope van 
het embargo. Bij het doel van het Amerikaanse exportverbod hoort een 
voor de doeltreffendheid voldoende ruime scope. Hoe ruimer de scope, 
des te effectiever het doel Rusland zwak te houden, gediend wordt. De 
vraag is echter of de forumstaat bereid is in de geldingspretentie van het 
embargo mee te gaan. De Europese lidstaten hebben zich vooral verzet 
tegen uitbreiding van het Amerikaanse embargo ten aanzien van dochter-
maatschappijen in het buitenland van Amerikaanse bedrijven en ten aan-
zien van buitenlandse bedrijven die met Amerikaanse licenties opereer-
den. Dit verzet van de lidstaten kwam voornamelijk voort uit het feit dat 
125 Zie BGH Urt. v. 21.12.1960 - VIII ZR 1/60 (Hamburg), NjW 1961,822. Zie hierover 
Kegel 1988, p. 260; De Winter 1964, p. 348-349. Zie ook BGH Urt. v. 24.5.1962 - II ZR 
199/60 (Frankfurt), NjW 1962,1436: 'Die Bundesrepublik hat sich auch inzwischen 
ausdrücklich die amerikanische Embargo-Poli tik zu eigen gemacht und ent-
sprechende Verbote erlassen (...). Sie ist dem Coordinating Committee for East and 
West Trade Policy beigetreten, zu dem sich eine Reihe von Staaten zusammenge-
schlossen haben, um die Umgehung der Embargo-Bestimmungen durch Transitlie-
ferungen strategisch wichtiger Waren in die Ostblockstaaten zu verhindern...'. Zie 
hierover ook Fetsch 2002, p. 55-56; Kegel 1988, p. 260-261. 
126 Zie bijvoorbeeld Williams & Humbert v. W.& H. Trade Marks, [1986] 2 W.L.R. 24 (33) 
(H.L.) waarin Lord Templeman het van belang achtte dat het ging om een 'friendly 
State which will shortly become a fellow member of the European Economic 
Community'. 
127 De comitas-idee zal nader aan de orde komen in de loop van dit deel. 
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de Europese Staten zich in hun soevereiniteit voelden aangetast.128 Af-
hankelijk van hoe de Nederlandse regering in dit verzet stond, had het 
verzet van de Europese lidstaten voor de rechter een reden kunnen zijn 
het Amerikaanse embargo te negeren.129 Daarbij komt nog dat de EG naar 
aanleiding van vergelijkbare maatregelen van de Verenigde Staten tegen 
Cuba, de zogenaamde Helms Burton Act, een verordening in het leven 
heeft geroepen waarin het de lidstaten werd verboden gehoor te geven 
aan de maatregelen van de Verenigde Staten.130 Waarschijnlijk werden van 
deze Helms Burton Act zowel de scope als het belang niet gesteund. 
Uit de casus blijkt de nauwe samenhang tussen het belang dat door de 
voorrangsregel wordt gediend en de geldingspretentie van de voorrangs-
regel. Niet alleen het belang ligt politiek gevoelig, maar ook de scope. Het 
gaat erom of de Nederlandse Staat bereid is de inbreuk van het Ameri-
kaanse embargo op zijn soevereiniteit toe te laten, hoewel hij wellicht ach-
ter het doel van het embargo staat. Terzijde rijst de vraag of de rechter ook 
zou kunnen besluiten de voorrangsregel met de ruime scope toe te passen, 
wanneer de voorrangsregel een inbreuk maakt op de soevereiniteit van 
een derde Staat. 
Stel dat de president tot de conclusie was gekomen dat het belang van 
de Verenigde Staten dat ten grondslag lag aan het exportverbod zowel 
beschermenswaardig als voldoende zwaarwegend was en dat bovendien 
de scope redelijk was. Mijns inziens zou de rechter in dat geval in beginsel 
niet meer de ruimte hebben gehad om het belang van de voorrangsregel 
af te wegen tegen het belang van het internationale rechtsverkeer. Deze 
afweging is naar mijn mening reeds verdisconteerd in de toets van de aard 
en strekking van de voorrangsregel. Wel had de rechter de nadelige ge-
128 In deze zin Spothelfer 1990, p. 78. 
129 Dat een rechter zijn bevoegdheid inzake vorderingen van vreemde Staten gelieerd 
aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid zal moeten laten afhangen van de 
vraag of het wel opportuun is voor de forumstaat zijn rechter ter beschikking te 
stellen aan een andere Staa t, zal blijken uit de hierna volgende paragrafen. Maar ook 
wanneer er geen twijfel over zijn bevoegdheid bestaat, het gaat hier immers om een 
geschil tussen twee particulieren waarbij de vreemde publiekrechtelijke regeling 
slechts indirect aan de orde komt, is het belangrijk is dat de rechter het standpunt 
van zijn Staat kent wanneer hij in politiek vaarwater terecht dreigt te komen. Alleen 
dan is hij goed in staat een 'politieke beslissing' te nemen. Ook dit punt zal in de 
navolgende paragrafen verder worden uitgewerkt. 
130 Verordening (EG) nr. 2271/96 van de Raad van 22 november 1996 tot bescherming 
tegen de gevolgen van de extra terri toriale toepassing van rechtsregels uitgevaardigd 
door en derde land en daarop gebaseerde of daaruit voortvloeiende handelingen, 
PfcECnr.L 309/1. 
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volgen voor Sensor bij de niet-toepassing van het exportverbod kunnen 
laten meewegen bij zijn beoordeling of de Amerikaanse voorrangsregel in 
dit concrete geval voor toepassing in aanmerking kwam: de bestuurders 
van Sensor liepen immers kans een gevangenisstraf van maximaal tien 
jaar te krijgen. 
Ook al heeft de president zijn beslissing zo juridisch mogelijk gehouden, 
hij is toch in politiek vaarwater terecht gekomen. Dat de president zijn be-
slissing in een volkenrechtelijk betoog heeft gegoten, is niet per se afdoen-
de om te voorkomen dat de Verenigde Staten deze beslissing politiek hoog 
opnemen. In de literatuur is wel betoogd dat, wanneer de rechter de weg 
van Alnati en artikel 7 lid 1 EVO bewandelt, het wenselijk is dat de rechter 
een duidelijk gemotiveerde beslissing geeft in plaats van de politieke as-
pecten van de beslissing te camoufleren om zo de schijn van a-politieke 
rechtspraak te kunnen ophouden.131 
2.3.4 Belgische 'wetten van politie en veiligheid' 
Een van de weinige voorbeelden waarin artikel 7 lid 1 EVO ook daadwer-
kelijk heeft geleid tot de toepassing van vreemd publiekrecht is het vonnis 
van de rechtbank Maastricht van 7 maart 1996.132 
De Nederlandse vennootschap Vadotex heeft de in België wonende 
Wittevrongel bij aangetekend schrijven van 2 maart 1993 zijn ontslag aan-
gezegd per 31 mei 1993. Vadotex had daarvoor de op grond van artikel 6 
BBA vereiste toestemming van de Regionaal Directeur voor de Arbeids-
131 Zie in deze zin Lalive in Colloque de Bale 1991, p. 254: 'C'est un rêve d'imaginer que 
le juge - même s'il s'efforce d'être neutre ou impartial, ou il se réfugie lui-même dans 
les enchantements de quelques formules qui dissimulent l'aspect du problème - ne 
prend pas d'une certaine manière parti'. Zie ook Von Hoffmann in Colloque de Bale 
1991, p. 254: 'But at the heart of this again is this horrible political question: the 
Dutch judge who has to give effect or not to give effect to this American export 
prohibition in fact has to decide the question whether the old principle that we 
accept American leadership in the policies towards eastern Europe can still be 
upheld. Again I feel very unhappy in such a situation to put it to the judge, but it is 
the true question and he has to solve it.' Zie voorts Flinterman 1981, p. 125. Kinsch 
1994, p. 439 (no. 307) acht het echter een beoordeling die buiten de taak van de 
rechter ligt: 'Vouloir vraiment poser cette question à un juge, et espérer une réponse, 
relève de la gageure. La question n'entre pas dans sa mission'. Zie in een meer 
algemeen kader Collins 2002 b, p. 509: 'Courts, especially appellate courts, have to 
be sensitive to the policy implications of their judgments'. 
132 Rb. Maastricht 7 maart 1996, NIPR 1996, no. 240. 
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voorziening verkregen.133 Omdat er tussen partijen onenigheid bestond 
over de juistheid van de opzegtermijn en over de vraag of buiten het loon 
tot 31 mei 1993 nog enig ander bedrag verschuldigd was, heeft Vadotex 
voorts een verklaring voor recht gevorderd dat de arbeidsovereenkomst 
rechtsgeldig is geëindigd per 31 mei 1993 en dat buiten het loon en het 
vakantiegeld tot die datum geen andere bedragen aan Wittevrongel zijn 
verschuldigd. 
Wittevrongel verweert zich met een beroep op de internationale onbe-
voegdheid van de Nederlandse rechter. Hij beroept zich bovendien op 
dwingende bepalingen van Belgisch recht. In reconventie vordert hij beta-
ling van de bedragen waar hij nog recht op heeft. 
De kantonrechter Maastricht verklaart zich internationaal bevoegd op 
grond van de forumkeuze in het arbeidscontract. Over de dwingende be-
palingen naar Belgisch recht overweegt de rechter dat de in het arbeids-
contract gedane rechtskeuze voor Nederlands recht er niet toe kan leiden 
dat Wittevrongel de bescherming verliest die hij als werknemer geniet op 
grond van de dwingende bepalingen van het recht dat bij gebreke van een 
rechtskeuze op de onderhavige arbeidsovereenkomst van toepassing zou 
zijn. Nu Wittevrongel zijn arbeid gewoonlijk in België verrichtte, zou 
zonder rechtskeuze Belgisch recht van toepassing zijn geweest. Een en 
ander leidt ertoe dat de gevorderde verklaring voor recht aan Vadotex 
dient te worden ontzegd. Bovendien wordt de vordering van Wittevron-
gel tot betaling van bepaalde bedragen toegewezen, met uitzondering van 
de gevorderde eindejaarspremie. Deze premie is namelijk niet gestoeld op 
dwingendrechtelijke bepalingen in de Belgische wetgeving, maar op een 
collectieve arbeidsovereenkomst waarvan niet is gesteld en ook niet is 
gebleken dat deze deel uitmaakt van de door Nederlands recht beheerste 
arbeidsovereenkomst tussen partijen. 
Tegen deze beslissing gaat Vadotex in hoger beroep en Wittevrongel 
in incidenteel beroep. Wittevrongel beroept zich voor de verschillende 
onderdelen van zijn vordering op bepalingen van Belgisch recht die vol-
gens het Belgisch recht de status van 'wetten van politie en veiligheid' in 
de zin van artikel 3 van het Belgisch Burgerlijk Wetboek hebben.134 De 
133 Op grond van art. 6 BBA moet inmiddels de toestemming voor ontslagverlening 
verleend worden door de Centrale organisatie werk en inkomen die hierin de 
Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening heeft vervangen. 
134 Dit is een letterlijke vertaling van de Franse term 'lois de police et de sûreté' in art. 
3C.civ. Vgl. art. 8 Wet AB. 
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rechtbank Maastricht overweegt dat naar Belgisch recht deze 'wetten van 
politie en veiligheid' voorrang hebben boven het door partijen gekozen 
recht. De categorie 'wetten van politie en veiligheid' kan in dit opzicht 
volgens de rechtbank worden vergeleken met de voorrangsregels waarvan 
onbetwist is dat zij naar Nederlands IPR - zowel voor als na de inwerking-
treding van het EVO - van toepassing zijn, ongeacht de rechtskeuze van 
partijen. Hieruit volgt dat: 
De Nederlandse rechter dient de gelding die in het Belgische recht aan dergelijke 
wetten van politie en veiligheid wordt toegekend te respecteren, ook al worden 
overeenkomstige bepalingen in het Nederlandse recht wellicht anders gekwalifi-
ceerd. 
Nu aan de door Wittevrongel ingeroepen bepaling van Belgisch recht het 
karakter toekomt van een wet van politie en veiligheid, wordt zijn vorde-
ring in incidenteel beroep toegewezen. 
De rechtbank acht voor de toepasselijkheid van de ingeroepen Belgi-
sche bepalingen voldoende dat naar Belgisch recht deze bepalingen de sta-
tus van voorrangsregel hebben. De rechtbank laat daarmee een eigen on-
derzoek achterwege. De rechtbank had echter zelfstandig moeten beslis-
sen of ze gevolg had willen toekennen aan de ingeroepen bepalingen die 
naar Belgisch recht de status van voorrangsregel hebben. Dit houdt in dat 
de rechtbank had moeten bepalen of er zwaarwegende belangen in het 
geding waren die toepassing van de betreffende bepaling in dit concrete 
geval noodzakelijk maakten. In plaats daarvan heeft zij zowel de status als 
de reikwijdte van de regel direct uit het Belgische recht overgenomen.135 
De rechter stelde zich daarmee op als een dienaar van vreemde overhe-
den. 
2.3.5 Verontreinigde melkpoeder 
Als laatste voorbeeld kan nog worden gewezen op het vonnis van de 
rechtbank Den Bosch van 2 oktober 1998.136 Het Nederlandse bedrijf 
Dairex had verschillende koopovereenkomsten gesloten met de in Singa-
pore gevestigde Malaysia Dairy Industries. Het ging hierbij om de ver-
koop en levering van melkpoeder. De levering zou in Singapore plaatsvin-
135 In deze zin Van Hoek 2000, p. 88, p. 492-493. 
136 Rb. 's-Hertogenbosch 2 oktober 1998, N/kort 1999, 1. 
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den. Een Singaporees importverbod stond echter in de weg aan de leve-
ring. De melkpoeder bevatte meer radioactieve stoffen dan naar Singapo-
rese regelgeving was toegestaan. 
In de procedure voor de rechtbank Den Bosch gaat het om de vraag of 
het handelen in strijd met de Singaporese maatregel van publiekrechtelij-
ke aard tot nietigheid van de overeenkomsten kan leiden op grond van 
artikel 3:40 lid 1 BW of op grond van artikel 7 lid 1 EVO dan wel de 
Alnati-formule, nu deze sanctie niet door de Singaporese maatregel zelf 
is gesteld. 
Eerst is door de rechtbank bekeken of op grond van artikel 3:40 lid 1 
BW tot nietigheid van de overeenkomst kan worden geconcludeerd. Mede 
gelet op de normen die in andere landen worden gehanteerd met betrek-
king tot radioactieve stoffen, kan naar de mening van de rechtbank niet 
worden aangenomen dat de Singaporese maatregel in de Nederlandse 
samenleving als fundamenteel wordt ervaren. Dit leidt ertoe dat de over-
eenkomsten niet wegens strijd met onze openbare orde of goede zeden 
nietig zijn. 
In het kader van artikel 7 lid 1 EVO overweegt de rechtbank dat de toe-
passing van de maatregel niet tot gevolg heeft dat de overeenkomsten 
tussen partijen nietig zijn. Hetzelfde geldt voor de Alnati-formule. Wil 
men tot nietigheid van de overeenkomsten komen op basis van de Alnati-
formule, dan is daarvoor vereist dat de Singaporese maatregel zelf de 
overeenkomsten die in strijd met de maatregel zijn gesloten met nietigheid 
bedreigt. De rechtbank neemt daarmee wel notitie van de Singaporese 
voorrangsregel, zij laat echter in het midden of er überhaupt reden is om 
het betreffende importverbod van de Singaporese overheid in het onder-
havige geval toe te passen. 
2.3.6 Slotopmerkingen 
Het belang van één van de private partijen dat door de rechter rekening 
wordt gehouden met de vreemde voorrangsregels waaraan hij is gebon-
den, kan door middel van de Alnati-formule en artikel 7 lid 1 EVO wor-
den behartigd. Wanneer de rechter immers de vreemde voorrangsregel op 
de casus toepast, kan aan de private partij die aan de vreemde voorrangs-
regel is gebonden en daardoor een contractsverplichting niet kan nako-
men, geen wanprestatie worden verweten. Het toepassen van vreemd 
publiekrecht op grond van Alna ti of artikel 7 lid 1 EVO kan civielrechtelijk 
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resulteren in het aanvaarden van overmacht, zoals bij Sensor het geval 
was. In andere gevallen kan het leiden tot de situatie dat het contract nie-
tig is. Dit zou het geval kunnen zijn geweest bij de casus over het Suri-
naams deviezenrecht. 
De hier besproken beslissingen maken duidelijk dat de weg van Alna ti 
en artikel 7 lid 1 EVO echter ook, of eigenlijk vooral, een ander doel dient: 
het toekennen van gewicht aan het belang van een bij de casus betrokken 
Staat. Dit doel berust op een comitas-idee tussen Staten.137 Deze comitas-
idee achter de Alnati-formule en artikel 7 lid 1 EVO dwingt de rechter tot 
moeilijke exercities. Dit komt duidelijk naar voren bij de beoordeling van 
vreemde handelsmaatregelen die zijn gericht tegen één bepaalde Staat. 
Men kan zich daarbij afvragen of de expliciete beoordeling van de belan-
gen van andere Staten wel iets is dat op het bord van de rechter zou moe-
ten liggen: is de rechter daartoe wel voldoende toegerust en moet hem 
deze werkzaamheid wel worden toevertrouwd?138 De rechter heeft hier 
echter weinig keus; artikel 7 lid 1 EVO en de Alnati-formule zijn er en die-
nen te worden toegepast. Artikel 7 lid 1 EVO heeft tot uiting gebracht dat 
de rechter zich niet steeds kan verschansen in een a-politieke taakvervul-
ling.139 Daarmee is de politieke rol van de rechter geprononceerder gewor-
den.140 
2.4 Relevantie onderzoeksvraag 
De bevindingen in dit hoofdstuk laten in de eerste plaats zien dat de toe-
passing van vreemd publiekrecht in private rechtsverhoudingen in begin-
sel is geaccepteerd. Hiermee is echter nog geen antwoord gegeven op de 
137 ZieHarv L Rev 2001, ρ 2474 'Consideration of the mandatory rulesofa country 
with a close connection to the matter in dispute is essential both to maintain the do­
mestic policy of facilitating beneficial relations with friendly countries and to iden­
tify circumstances in which the principle of international comity may play a role' 
138 In deze zin Radicati in Colloque de Bale 1991, ρ 168-169 Het lijkt Radicati boven­
dien onjuist om formeel te erkennen dat de rechter zijn beslissing op politieke 
overwegingen moet baseren, ook al realiseert hij zich dat de politieke dimensie bij 
dit soort zaken nooit geheel zal verdwijnen 
139 Zonder artikel 7 lid 1 EVO bestaan de problemen waarop het betrekking heeft toch 
en vragen deze om een rechterlijke beslissing Zou het zo zijn dat rechters vreemde 
voorrangsregels systematisch negeren, dan is dat ook een politieke keus 
140 Waar eerst door middel van het conflictenrecht het politieke karakter van een ge­
schil kon worden verborgen door toepassing van een 'neutrale' juridische regel, 
moet er nu op grond van art 7 EVO voor uit worden gekomen In deze zin Gothot 
in Colloque de Bale 1991, ρ 250-251 Zie verder de verwijzingen in vn 131 
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vraag die centraal staat in dit deel, namelijk of de rechter ook (staatsrech-
telijk) bevoegd is ten aanzien van vorderingen van een vreemde Staat die 
zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. Dit is een stap 
verder.141 Het vreemde publiekrecht wordt dan immers niet langer toege-
past in een rechtsverhouding tussen twee private partijen. De toepassing 
van vreemd publiekrecht op verzoek van een vreemde Staat strekt ertoe 
dat de rechter die Staat helpt bij de handhaving van zijn rechtssysteem. 
La différence est entre une application principale et directe de la loi étrangère de 
droit public, à la demande et au bénéfice de l'Etat, et la reconnaissance de ses effets 
sur une situation de droit privé qu'elle affecte, à l'occasion d'un litige entre particu-
liers (...y.142 
De betrokkenheid van een statelijke partij leidt er waarschijnlijk toe dat 
rechters zich terughoudender zullen opstellen bij de toepassing van 
vreemd publiekrecht dan in een geschil tussen twee private partijen. 
141 Dit onderscheid komt duidelijk naar voren in hof Amsterdam 9 april 1959, NJ1960, 
149: 'O. dat aan het voorafgaande (gedoeld wordt op de vordering van de Republiek 
Indonesië die volgens het hof neerkomt op een poging tot blokkering van zich hier 
te lande bevindende vermogensbestanddelen te harer behoeve, CvdP) niet afdoet, 
dat de Nederlandse rechter, wanneer daarop in het voor hem gevoerd rechtsgeding 
beroep wordt gedaan, met de voorschriften der deviezenwetgeving van Indonesie 
rekening heeft te houden, voorzover deze op de rechtsverhouding van de betrokken 
partijen van toepassing zou zijn, en zij geen afbreuk doet aan de openbare orde hier 
te lande, daar zulks geenszins impliceert, dat aan een vreemde overheid het recht 
zou toekomen om de rechtsmacht van de Nederlandse rechter in te mogen roepen 
ter bescherming van haar deviezenrechtelijke rechten en belangen'. Zie ook Ancel 
& Lequette 2001, p. 709: 'Si la possibilité d'appliquer incidemment, à l'occasion d'un 
litige entre particuliers, les règles de droit public est aujourd'hui admise par tous, 
celle de les appliquer, à titre principal et direct, à la demande et au bénéfice de l'Etat 
qui les édicté fait encore difficulté'. Zie verder Mayer & Heuzé 2001, p. 212 (no. 324). 
142 Audit in zijn noot onder Cour de cassation 2 mai 1990 (Guatemala), R.C.D.I.P. 1991, 
p. 381. Zie verder Lipstein 1982, p. 369-370: 'It is quite another question whether 
foreign public law is to be applied elsewhere on its own directly (dan wanneer 
vreemd recht wordt toegepast 'indirectly as a Datum in proceedings subject to the 
ordinary rules of Conflict of Laws', CvdP). Thereby a situation is envisaged where 
a foreign authority in the exercise of governmental functions seeks to assert and to 
enforce certain active or positive duties owed to it by private parties/ure imperii.' Zie 
ook Neuhaus 1976, p. 183: 'Vielmehr ist nur die unmittelbare Wirkung, d.h. die 
Möglichkeit der Durchsetzung mit hoheitlichem Zwang (einschließlich der gericht-
lichen Einklagung), auf das Gebiet des betreffenden Staates beschrankt-soweit nicht 
besondere Staatsverträge bestehen-, während privatrechtliche 'Reflexwirkungen' 
auch im Inland festgestellt und geltend gemacht werden können'. Zie voorts Frank 
1970, p. 69. 
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In de tweede plaats laten de bevindingen in dit hoofdstuk zien dat de 
toepassing van vreemd publiekrecht voor de rechter problematisch kan 
zijn. Het Alnati-arrest en artikel 7 lid 1 EVO geven expliciet de ruimte aan 
de belangen van vreemde Staten. Van de rechter wordt zo een beoordeling 
verwacht van de statelijke belangen die met de vreemde voorrangsregel 
worden gediend. Afhankelijk van de uitkomst van deze beoordeling kiest 
de rechter ervoor om de vreemde voorrangsregel in het concrete geval al 
dan niet toe te passen. De jurisprudentievoorbeelden laten zien dat het 
voor de rechter niet alleen moeilijk is om de belangen van vreemde Staten 
op waarde te schatten, maar ook dat het een toets betreft die politiek 
gevoelig is. Een en ander leidt ertoe dat de rechters in de praktijk erg te-
rughoudend blijken te zijn bij de toepassing van vreemde voorrangsre-
gels, ook al is de toepasselijkheid van vreemd publiekrecht in private 
rechtsverhoudingen voorzien van jurisprudentiële en verdragsrechtelijke 
fundamenten. Gezien deze terughoudendheid van rechters met betrek-
king tot de toepassing van vreemd publiekrecht in een geschil tussen pri-
vate partijen, valt medewerking in het geval van een vordering van een 
vreemde Staat nog minder te verwachten, aangezien de rechter bij een pu-
bliekrechtelijke vordering van een vreemde Staat waarschijnlijk tegen ver-
gelijkbare problemen aanloopt als bij de toepassing van vreemde voor-
rangsregels. In dergelijke gevallen zal nog sterker de vraag rijzen of en in 
hoeverre de rechter de belangen van de vreemde eiserstaat kan of moet 
betrekken bij de beslissing om bevoegdheid aan te nemen. 
Overigens gaan de constatering dat de toepassing van vreemd publiek-
recht als voorrangsregels principieel is aanvaard maar in de praktijk voor 
rechters problematisch is, en het vermoeden dat de toepassing van 
vreemd publiekrecht politiek nog gevoeliger ligt wanneer een vreemde 
Staat optreedt als eisende partij, voorbij aan de vraag of het überhaupt wel 
wenselijk is dat de rechter beslist op een vordering van een vreemde Staat 
die is gelieerd aan de ui toefening van zijn overheidsbevoegdheid. Ligt het 
wel op de weg van de rechter om vorderingen van vreemde Staten te 
beoordelen of opereert hij daarmee buiten de grenzen van zijn taak? In het 
volgende hoofdstuk zal deze vraag nader worden onderzocht aan de hand 
van een ander leerstuk dat eveneens verwantschap heeft met de proble-
matiek van vorderingen die worden ingesteld door vreemde Staten, name-




HET IMMUNITEITSLEERSTUK: STATELIJKE 
IMMUNITEIT V A N JURISDICTIE IN CIVIELE ZAKEN 
Terwijl redelijk bekend is of en in hoeverre de rechter bevoegd is inzake 
vorderingen tegen een vreemde Staat, is dat minder het geval als de 
vreemde Staat eisende partij is. In de zoektocht naar een antwoord op de 
vraag of de rechter bevoegd is of zou moeten zijn ten aanzien van vorde-
ringen van vreemde Staten, zal derhalve in dit hoofdstuk worden stilge-
staan bij de spiegelbeeldige situatie van de Staat als gedaagde partij; in 
hoeverre kan het leerstuk van immuniteit van betekenis zijn voor de posi-
tie van de Staat als eiser? Ik zal me daarbij beperken tot de statelijke im-
muniteit van jurisdictie in civiele zaken, en wel voor de Nederlandse 
rechter.143 Nadat in de eerste paragraaf wordt bekeken welke argumenten 
vóór immuniteit pleiten en welke tegen, wordt in de tweede paragraaf in-
gegaan op de grenslijn tussen enerzijds de handelingen van een Staat die 
een beroep op immuniteit rechtvaardigen en anderzijds de handelingen 
die dat niet doen. Vervolgens wordt in de derde paragraaf aandacht be-
steed aan de relatie tussen de rechter en de uitvoerende macht in immuni-
teitskwesties. In de vierde paragraaf wordt het immuniteitsleerstuk ge-
plaatst in het licht van een leerstuk uit de Franse doctrine. In een afsluiten-
de concluderende paragraaf wordt op een rij gezet wat de bevindingen in 
dit hoofdstuk ons leren voor de situatie waarin een vreemde Staat als eiser 
optreedt. 
3.1 Argumenten vóór en tegen immuniteit 
In deze eerste paragraaf zullen kort verschillende aspecten van het immu-
niteitsleerstuk worden besproken waaruit zowel argumenten vóór als 
tegen immuniteit kunnen worden afgeleid. Deze argumenten helpen bij 
de gedachtevorming over de vraag die in dit deel centraal staat, namelijk 
143 De immuniteit van executie wordt hier derhalve buiten beschouwing gelaten. Het-
zelfde geldt voor de immuniteit - vanjurisdictie en van executie - van internationale 
organisaties, ex-staatshoofden e.d. Evenmin wordt ingegaan op de immuniteit in 
strafzaken. 
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of de Nederlandse rechter bevoegd is of zou moeten zijn ten aanzien van 
vorderingen van een vreemde Staat. 
3.1.1 Grondslag van immuniteit 
Vanuit volkenrechtelijk oogpunt is de nationale rechter niet bevoegd ten 
aanzien van rechtsvorderingen tegen een vreemde Staat. Een Staat bezit 
immuniteit. Het immuniteitsleerstuk vindt zijn grondslag in het Latijnse 
adagium 'par in parem non habet jurisdictionem'. Letterlijk vertaald, bete-
kent dit adagium dat men geen gezag uitoefent over zijn gelijke. Toege-
past op Staten, betekent het dat een Staat niet door zijn gelijke, dus door 
een andere Staat, zal worden berecht. De gelijkheid van Staten berust op 
het volkenrechtelijke soevereiniteitsbeginsel.144 De uit dit beginsel voort-
vloeiende gelijkheid en wederzijdse onafhankelijkheid van Staten verzet-
ten zich ertegen dat de ene soevereine Staat zijns ondanks aan de rechts-
macht van een andere soevereine Staat wordt onderworpen.145 
In de jaren vijftig zijn in de doctrine kritische geluiden te vinden met 
betrekking tot deze grondslag van immuniteit. De ontwikkeling van Sta-
ten in de richting van een onderlinge afhankelijkheid maakte dat het soe-
vereiniteitsbeginsel als grondslag wat gedateerd werd gevonden.146 
Bovendien plaatsten sommigen vraagtekens bij het adagium 'par in 
parem non habet jurisdictionem'. Tegenover het principe dat een Staat 
geen rechtsmacht uitoefent over zijn gelijke stelde men juist de idee van 
berechting door zijn gelijke; waarom zou de gelijkheid van Staten worden 
aangetast door een rechterlijke beslissing over de geldigheid van een 
vreemde overheidshandeling, wanneer bij die beslissing de procesregels 
in acht zijn genomen?147 
Daarnaast fundeerden sommigen het immuniteitsleerstuk liever op de 
niet-juridische idee van het respect van de waardigheid van de vreemde 
144 Spiegel 2001, p. 5. 
145 Kooijmans 2002, p. 67 e.v; Habscheid 2002, p. 259; Spiegel 2001, p. 5; Strikwerda 
2002, p. 233 (no. 226); Trooboff 1987, p. 252. Zie ook Van Praag 1915, p. 158 e.v. 
146 Zie Encyclopédie Dalloz 1969, p. 120 (Bourel no. 18) met verwijzing naar Cavare, 
'L'immunité de juridictions des Etats étrangers'. Rev. Gén. Dr. Int. Pubi. 1954, p. 177 
e.v. 
147 In deze zin J.-F. Lalive 1955, p. 213. Zie ook de verwijzing hiernaar van Bourel in 
Encyclopédie Dalloz 1969, p. 120 (no. 18). 
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Staat, ook wel aangeduid met de courtoisie internationale.m Dit respect, 
deze courtoisie internationale, ligt mijns inziens weliswaar ten grondslag 
aan het soevereiniteitsbeginsel. Men respecteert immers eikaars soevereini-
teit. Van een gunstverlening is bij immuniteit echter geen sprake; het er-
kennen van immuniteit is een volkenrechtelijke verplichting. Het immuni-
teitsleerstuk laat zich wat dat betreft derhalve beter verklaren vanuit het 
soevereiniteitsbeginsel dan vanuit een soort comitasgedachte. 
3.2.2 Van absolute immuniteit naar relatieve immuniteit 
Vroeger was de immuniteit absoluut. Een Staat kon in het geheel niet voor 
een vreemde rechter worden gedaagd. Het onderwerp van de procedure 
deed er niet toe, enkel de hoedanigheid van de gedaagde was van belang. 
Hier is echter verandering in gekomen. Tegenwoordig is namelijk in de 
meeste landen de absolute immuniteit afgebrokkeld tot een relatieve im-
muniteit. Deze afbrokkeling van de absolute immuniteit hangt samen met 
de verandering van de rol van de Staat, die na WO I in toenemende mate 
aan het economische verkeer is gaan deelnemen.149 De Staat is gaan kopen 
en verkopen, gaan huren en verhuren, etcetera, en is daarmede privaat-
rechtelijke rechtsverhoudingen aangegaan. Een beroep op immuniteit 
vindt men dan niet meer op zijn plaats, omdat de Staat hier gelijkstaat aan 
een particulier: 
L'immunité de juridiction se concevait parfaitement jusque là pour ne pas entraver 
l'activité politique des Etats. Mais du jour où l'Etat se comportait comme un simple 
particulier, dans la mesure où l'immunité couvrait cette nouvelle forme d'activité, 
strictement privée cette fois, le principe devenait éminemment critiquable. 
Bij de relatieve immuniteit is de enkele hoedanigheid van de Staat als 
gedaagde niet langer doorslaggevend. Het onderwerp van de procedure 
is een rol gaan spelen. Een Staat komt geen beroep op immuniteit toe wan-
148 Dit constateert Bourel in Encyclopédie Dalloz 1969, p. 120 (no. 19) met verwijzing 
naar verschillende Franse auteurs. Ook Damian 1985, p. 12 wijst op deze ontwikke-
ling; hij merkt daarbij op dat zij deels kan worden verklaard vanuit de Amerikaanse 
jurisprudentie waarin de term 'comity of nations' in verband werd gebracht met de 
staatsimmuniteit. Zijns inziens hebben de Amerikaanse gerechten daarmee echter 
niet de volkenrechtelijke grondslag van het immuniteitsleerstuk in twijfel willen 
trekken. 
149 Mayer & Heuzé 2001, p. 211 (no. 323); Spiegel 2001, p. 5-6; Garnett 1997, p. 82. 
150 Freyria 1951, p. 211. Zie ook Niboyet 1950, p. 142 en 143. 
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neer het in de procedure om privaatrechtelijke handelingen van de Staat 
gaat, de zogenaamde acta iure gestionis. De Staat kan zich alleen op zijn 
immuniteit beroepen wanneer het in de procedure gaat om typische 
overheidshandelingen, de zogenaamde acta iure imperii}51 
3.1.3 Artikel 6 lid 1 EVRM en immuniteit 
Artikel 6 lid 1 EVRM geeft eenieder die ressorteert onder de rechtsmacht 
van één van de verdragsluitende Staten, bij het vaststellen van zijn burger-
lijke rechten en verplichtingen recht op een eerlijk proces, hetgeen een 
recht op toegang tot een rechter impliceert.152 Het Europese Hof voor de 
Rechten van de Mens (hierna het EHRM) heeft immuniteit geaccepteerd 
als een uitzondering op dit recht op toegang van artikel 6 lid 1 EVRM.153 
De immuniteitsverlening maakt dat de eiser geen toegang tot de rechter 
heeft voor een vordering tegen de Staat waar deze immuniteit geniet. 
Daarmee wordt het bestaan van de civiele vordering echter niet bestreden. 
Deze rechtspraak van het EHRM maakt duidelijk dat immuniteit het 
recht op toegang tot een rechter kan limiteren. Inperkingen van het recht 
op toegang van artikel 6 lid 1 EVRM dienen de essentie van het recht van 
de eiser onverlet te laten, moeten een legitiem doel dienen en proportio-
neel zijn.154 Het EHRM heeft tot nog toe de klacht dat immuniteitsverle-
ning in strijd zou zijn met artikel 6 lid 1 EVRM steeds afgewezen; het 
EHRM toetst de nationale immuniteitsregels aan de internationale praktijk 
en laat daarbij de Staten een flinke marge.155 De inperking van artikel 6 lid 
1 EVRM door immuniteit vind t haar rechtvaardiging in he t feit dat immu-
niteit een bijdrage levert aan de goede betrekkingen tussen Staten. Daar-
mee dient immuniteit een legitiem doel. Bovendien kan naar de mening 
van het EHRM het toekennen van staatsimmuniteit in beginsel niet wor-
151 Zie HR 12 november 1999, N] 2001,567; N/LR 2000, p. 359 m.nt. Spiegel (Cape May) 
en HR 22 september 2000, Nj 2001, 568 m.nt. PV (Altair). 
152 Zie EHRM 21 februari 1975, N] 1975, 462 m.nt. EAA (Golder/VK). 
153 Zie Van Dijk 2003, p. 957. 
154 Zie EHRM 18 februari 1999, appi. no. 26083/94 (Waife & Kennedy/Duitsland), r.o. 59. 
155 Zie bijvoorbeeld de drie uitspraken van het EHRM 21 november 2001 over immuni-
teit en art. 6 EVRM waarin in geen van de gevallen schending werd aangenomen: 
appi. no. 37112/97 (Fogarty/VK); appi. no. 35763/97, NICM-bulletin 2002, p. 760 
m.nt. M.C. Zwanenburg (Al-Adsam); appi. no. 31253/96 (McElhinney/Ierland). Zie 
verder Spiegel 2001, p. 255-259. Zie ook EHRM 12 december 2002, appi. no. 
59021/00 (Kalogeropolou/Griekenland en Duitsland); EHRM 12 juli 2001, appi. no. 
42527/98 (Prms Hans-Adam Π van Liechtenstein/Duitsland). 
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den gezien als een disproportionele inbreuk op het recht op toegang tot 
de rechter. Het EVRM, inclusief artikel 6, moet immers in overeenstem-
ming met de algemene beginselen van internationaal publiekrecht worden 
geïnterpreteerd.156 
Het recht op toegang van artikel 6 lid 1 EVRM vormt echter op zijn 
beurt ook een argument tegen immuniteit. Het terugdringen van een 
absolute immuniteit naar een relatieve laat zich niet alleen verklaren door 
de veranderde rol van Staten in het internationale rechtsverkeer. De nei-
ging om immuniteit te beperken laat zich eveneens verklaren door het be-
lang van private partijen die immers een recht op toegang tot een rechter 
hebben.157 Meer in concreto volgt uit de rechtspraak van he t EHRM dat het 
recht op toegang in de weg staat aan immuniteitsverlening, indien de eiser 
anders geen effectieve rechtsbescherming zou krijgen.158 De inperking op 
artikel 6 lid 1 EVRM zou in zo'n geval disproportioneel zijn, dan wel zou 
de essentie van het recht van de eiser aantasten.159 
Vermeldenswaard in dit kader is een beslissing van de rechtbank Den 
Haag waarin het ging om een arbeidsgeschil tussen de internationaal 
publiekrechtelijke rechtspersoon International Service for National Agri-
cultural Research (ISNAR) en drie ontslagen stafmedewerkers.160 De drie 
stafmedewerkers vorderden voor de rechtbank de nietigheid van het hun 
door ISNAR gegeven ontslag. De rechtbank was van oordeel dat ISNAR 
zich in beginsel terecht op zijn immuniteit beriep. Echter het feit dat over 
de rechtsgang die door artikel 16 van de staff regulations exclusief werd 
voorgeschreven, informatie ontbrak en zelfs in werkelijkheid niet zou be-
staan, zou maken dat er voor de ontslagen stafmedewerkers geen effectie-
ve rechtsgang was. De rechtbank overwoog dat eenieder - ook naar inter-
nationaal recht - aanspraak heeft op een effectieve rechtsgang in zaken als 
de onderhavige. Als derhalve zou blijken dat in dit concrete geval de 
rechtsgang volgens de staffregulations niet effectief is, 'dan komt de 
Nederlandse rechter alsnog een taak toe'. De rechtbank heeft hier dus, in 
156 Zie EHRM 12 december 2002, appi. no. 59021/00 (Kalogeropolou/Griekenland en 
Duitsland). 
157 In vergelijkbare zin Lauterpacht 1952, p. 220. Zie voor een bespreking van Lauter-
pacht: Spiegel 2001, p. 39 e.V.; Schreuer 1988, p. 1 e.V.; J.-F. Lalive 1955, p. 266 e.v. 
158 EHRM 18 februari 1999, appi. no. 26083/94 (Watte & Kennedy Duitsland), r.o. 67-68. 
159 EHRM 18 februari 1999, appi. no. 26083/94 (Waite b Kennedy/Duitsland), r.o. 73. 
160 Rb. 's-Gravenhage 28 november 2001, NJkort 2002, 1. 
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de lijn van de rechtspraak van het EHRM,161 het beroep op immuniteit 
door een internationale organisatie getoetst aan het recht op toegang. In-
dien een internationale organisatie zijn werknemers geen effectieve rechts-
gang biedt, staat dat volgens de rechtbank aan immuni tei tsverlening in de 
weg. De werknemers kunnen immers nergens anders terecht. 
In tegenstelling tot procedures tegen internationale organisaties, is er 
bij procedures tegen Staten in beginsel steeds een alternatief voorhanden: 
de rechter van de gedaagde Staat. Zo heeft de rechtbank Den Haag in 1998 
in een geschil over het ontslag van een secretaresse van de Venezolaanse 
ambassade, beslist dat aan Venezuela een beroep op immuniteit toekomt, 
omdat de toegang van de eiser tot de Venezolaanse rechter op grond van 
Venezolaanse wetgeving is gewaarborgd.162 Het argument van de eiser dat 
praktische en financiële redenen eraan in de weg staan dat zij het geschil 
aan een rechter in Venezuela kan voorleggen, kan er naar het oordeel van 
de rechtbank niet toe leiden dat Venezuela geen beroep op staatsimmuni-
teit zou toekomen.163 
3.2.4 Territorialiteit en immuniteitsdoorbreking 
In veel verdragen wordt er een verband gelegd tussen immuniteit en de 
territoriale betrokkenheid van de forumstaat bij het geschil.164 Zo bepaalt 
bijvoorbeeld artikel 4 lid 1 van de Europese Overeenkomst inzake de im-
161 In Waite& Kennedy/Duitsland betrof het ook een procedure tegen een internatio-
nale organisatie. Het EHRM was echter van oordeel dat de betreffende internationa-
le organisatie wel een effectieve rechtsgang bood. Daardoor stond het recht op 
toegang van art. 6 lid 1 EVRM niet in de weg aan de immuniteitsverlening door de 
Duitse rechter. 
162 Rb. 's-Gravenhage 4 februari 1998, NIPR 1998, no. 238. 
163 Uit de beslissing blijkt niet welke praktische redenen de eiser heeft aangevoerd. 
Wanneer de toegang tot de rechter in Venezuela bijvoorbeeld vanwege een oorlogs-
situatie feitelijk onmogelijk is, is het denkbaar dat de Nederlandse rechter Venezuela 
een beroep op immuniteit toch ontzegt. De Nederlandse rechter heeft zich in 
verschillende procedures waarin een beroep op immuniteit aan de gedaagde Staat 
werd ontzegd vanwege het privaatrechtelijke karakter van de activiteiten van die 
Staat, als forum necessitatis bevoegd geacht omdat er anders sprake van rechtswei-
gering zou zijn. Zie hierover reeds deel 1 5.1. 
164 Zie hierover Schreuer 1988, p. 34-41,51-53, 80-86; Trooboff 1987, p. 319 e.v. Zie ook 
EHRM 12 juli 2001, appi. no. 42527/98 (Prins Hans-Adam il van Liechtenstein/Duits-
land). 
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muniteit van Staten 1972165 dat een Overeenkomstsluitende Staat geen be-
roep kan doen op immuniteit ten aanzien van de rechtsmacht van de rech-
ter van een andere Overeenkomstsluitende Staat, indien het geding een 
verplichting van de Staat uit overeenkomst betreft en deze overeenkomst 
bovendien moet worden voldaan op het grondgebied van de forumstaat. 
Ook de andere artikelen in het verdrag bevatten een dergelijke territoriale 
band. Van dit vereiste van een territoriale band voor de bevoegdheid van 
de aangezochte rechter kan overigens wel worden afgeweken op grond 
van artikel 4 lid 2 sub b van datzelfde verdrag. 
Spiegel bekritiseert deze territoriale band in immuniteitsverdragen. 
Naar haar mening is het aanbrengen van internationaalprivaatrechtelijke 
aanknopingspunten voor de vaststelling of er een geslaagd beroep op 
immuniteit kan worden gedaan, niet alleen onjuist, maar bovendien 
onnodig en verwarrend.166 De internationaalprivaatrechtelijke bevoegd-
heid van de rechter dient strikt gescheiden te worden gehouden van zijn 
internationaalpubliekrechtelijke bevoegdheid. 
Franx is het met haar oneens. Hij ziet niet in waarom een typisch inter-
nationaal privaatrechtelijk criterium als de locus actus niet zou kunnen 
worden gebruikt om een bepaald uitzonderingsgeval van acta iure gestio-
nis nader te omlijnen en te beperken. Hij voegt daar aan toe dat het ver-
drag bovendien resultaat is van onderhandelingen tussen Staten die over 
en weer concessies hebben moeten doen, en het derhalve niet zo vreemd 
is dat zij daar grenzen aan hebben willen stellen door een territoriale band 
in te bouwen.167 
Men treft het verband tussen territorialiteit en immuniteit overigens 
niet alleen in het verdragsrecht aan. Ook in het commune recht van som-
mige Staten wordt een territoriale band met het eigen staatsterritoir ver-
eist voor de bevoegdheid van de rechter in een procedure tegen een 
vreemde Staat. Zo meent men in het Zwitserse recht de immuniteit van de 
165 Europese Overeenkomst inzake de immuniteit van Staten, met Bijlage, en aanvul-
lend Protocol, Basel, 16 mei 1972, Trb. 1973 43, 1985 38; inwerkingtreding voor 
Nederland van het verdrag en het protocol op 22 mei 1985. 
166 Spiegel 2001, p. 53. Zie overigens HR 26 oktober 1973, N] 1974,361 (SEEE-Joegoslavië 
I) waarin de Hoge Raad naar aanleiding van het cassatiemiddel opmerkt dat 'noch 
uit de rechtspraak van de verschillende landen noch uit de literatuur als heersende 
opvatting naar voren komt dat een dergelijke aanknoping [van de desbetreffende 
activiteit van de gedaagde Staat met het grondgebied van de forumstaat, CvdP] 
volkenrechtelijk een voorwaarde vormt voor het aanvaarden van rechtsmacht ter 
zake van geschillen waarbij een vreemde staat partij is'. 
167 Franx 2002 b, p. 699. 
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gedaagde Staat zelfs voor zijn acta iure gestionis te moeten erkennen, 
wanneer er sprake is van een onvoldoende nauwe band met Zwitserland. 
Het ontbreken van een territoriale band met de forumstaat maakt dat er 
geen behoefte bestaat 'dem ausländischen Staat oder Hoheitsträger die 
Immunität zu verweigern und den gegnerischen Interessen zu opfern'.168 
Of het verband tussen territorialiteit en immuniteit nu wel of niet juist, 
onnodig en verwarrend is, de verdragen geven in ieder geval te denken. 
Blijkbaar wordt territorialiteit van belang geacht bij doorbreking van im-
muniteit. Dat is ook wel begrijpelijk: omdat een vreemde Staat het territoir 
van een andere Staat heeft betreden, mag die andere Staat onder bepaalde 
omstandigheden zijn handelingen beoordelen. Waarom zou de forumstaat 
echter zijn goede verhouding met de vreemde Staat op het spel zetten 
wanneer de forumstaat bij gebreke van een territoriale band geen belang 
heeft bij rechtsmacht in het betreffende geschil?169 
3.2.5 Slotopmerkingen 
De hier aangestipte aspecten van het immuniteitsleerstuk maken verschil-
lende dingen duidelijk. In de eerste plaats is de soevereiniteit van Staten 
reden om elkaar niet te beoordelen in een rechterlijke procedure. In het 
geval van de Staat als gedaagde partij is er zelfs sprake van een volken-
rechtelijke verplichting. In de tweede plaats blijkt dat inmiddels immuni-
teit alleen nodig wordt geacht voorzover de Staten in hun hoedanigheid 
van Staat handelen. Zodra een Staat als privaatrechtelijk rechtssubject 
deelneemt aan het rechtsverkeer vervalt de grondslag voor immuniteit. 
Hetzelfde geldt wellicht voor de gevallen waarin een Staat als eisende 
partij optreedt? In de derde plaats blijkt enerzijds immuniteit het recht op 
toegang in artikel 6 lid 1 EVRM in te perken, maar kan anderzijds het 
ontbreken van een effectieve rechtsgang voor burgers ook reden zijn om 
de immuniteit van Staten in te perken. Tot slot lijkt het bovendien van 
belang te zijn in hoeverre de forumstaat territoriaal betrokken is bij het 
geschil; hoe meer territoriaal betrokken de forumstaat is, des te meer 
reden om de gedaagde Staat geen immuniteit te verlenen en omgekeerd. 
Ook dit aspect lijkt van belang te kunnen zijn voor het spiegelbeeldige 
geval van de Staat als eisende partij. 
168 Keiler & Siehr 1986, p. 563-564. Zie ook Habscheid 2002, p. 261; Walter 1995, p. 62; 
J.-F. Lalive 1979. 
169 Garnett 2001, p. 84. 
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3.2 De grenslijn tussen de acta iure imperii en de acta iure gestionis 
De relatieve immuniteitsleer noopt tot een onderscheid tussen de acta iure 
imperii en de acta iure gestionis. Waar de grenslijn tussen beide loopt, is 
echter niet duidelijk. Er bestaat verschil van mening over het criterium 
aan de hand waarvan de in het geding zijnde handeling van de Staat dient 
te worden gekwalificeerd. 
In de doctrine zijn grofweg twee scholen te onderscheiden.170 De ene 
school kwalificeert de handeling van de Staat welke inzet vormt van de 
tegen die Staat aangespannen procedure, aan de hand van zijn aard. De 
andere school hanteert het doel of de functie (motief) van de handeling als 
doorslaggevend criterium. Het klassieke voorbeeld is de aankoop van 
goederen voor een leger, zoals bijvoorbeeld schoenen en sigaretten. Kwa-
lificatie van deze handeling aan de hand van het 'aardcriterium' leidt tot 
een indeling onder de acta iure gestionis. Het betreft immers een hande-
ling die ook door een particulier in het normale rechtsverkeer had kunnen 
worden verricht. Kwalificatie aan de hand van het 'doelcriterium' leidt tot 
een indeling onder de acta iure imperii. De koop van de goederen door de 
Staat strekt tot doel zijn manschappen te onderhouden, hetgeen een typi-
sche uitoefening van overheidsbevoegdheid is.171 
Als bezwaar tegen het doelcriterium is in de literatuur aangevoerd dat 
de staatkundige motieven die ten grondslag liggen aan het afsluiten door 
een Staat van een bepaald contract, in de regel niet bekend zijn aan de 
privaatrechtelijke contractant. Dit brengt rechtsonzekerheid met zich mee. 
Bovendien kan gesteld worden dat uiteindelijk iedere handeling die door 
een Staat wordt verricht tot doel heeft het algemene belang te dienen, ook 
al is zij naar haar aard puur privaatrechtelijk.172 Met het doelcriterium zou 
er derhalve steeds sprake zijn van immuniteit, terwijl met het onderscheid 
tussen de acta iure imperii en de acta iure gestionis nu juist wordt beoogd 
bepaalde gevallen van immuniteit uit te sluiten. Het zal dan ook niet 
170 Zie Spiegel 2001, p. 44-48. Zie verder Habscheid 2002, p. 260; Hausmann 2002, p. 291 
e.V.; Barnhoorn 1990, p. 1346-1347. 
171 Zie over dit voorbeeld Panhuys in zijn noot onder HR 26 oktober 1973, N] 1974,361 
(SEEE-Joegoslavië I); Spiegel 2001, p. 45. 
172 In deze zin Panhuys in zijn noot onder HR 26 oktober 1973, N/ 1974, 361 (S££E-
Joegoslavië I). 
269 
Deel Π - Hoofdstuk 3, par. 3.2 
verbazen dat de Hoge Raad steeds uitdrukkelijk heeft gekozen voor het 
aardcriterium.173 
Een paar jaar geleden heeft de Hoge Raad echter in twee arresten op 
zijn keuze voor het aardcriterium een uitzondering gecreëerd.174 Het ging 
in beide arresten om een vordering voor vergoeding van de schade die 
was aangericht door een door de Verenigde Staten geëxploiteerd schip. De 
Hoge Raad besliste hierover: 
Naar de huidige stand van het volkenrecht zijn vreemde staten terzake van schuld-
vorderingen die hier te lande ontstaan uit hoofde van de exploitatie van aan hen 
toebehorende of door hen geëxploiteerde schepen die in het kader van de vervulling 
van een typische overheidstaak (zoals een militaire actie) worden gebezigd, niet 
onderworpen aan de rechtsmacht van de Nederlandse rechter. Hierbij is de aard van 
de handeling of gebeurtenis waaruit de vordering is ontstaan, niet van belang. 
Het gaat bij maritieme vorderingen tegen vreemde Staten derhalve niet 
om de aard van de handeling. Dit betekent echter niet dat gekozen wordt 
voor het doelcriterium. De Hoge Raad introduceert eigenlijk een nieuw 
criterium: de status van het betrokken schip. Hiervoor heeft de Hoge Raad 
niet alleen steun gevonden 'in de statenpraktijk, rechterlijke uitspraken in 
verscheidene andere landen en gezaghebbende volkenrechtelijke litera-
tuur', maar ook in hetgeen in enkele verdragen is bepaald over staatssche-
pen die worden gebruikt voor overheidstaken.176 Het criterium houdt een 
absolute immuniteit in voor de gevallen waarin het oorlogsschepen be-
treft. Dit is nadelig voor de private partij die de vordering tot schadever-
173 Dit komt voor het eerst uitdrukkelijk naar voren in HR 26 oktober 1973, N] 1974,361 
m.nt. Van Panhuys (SEEE-Joegoslavië I). Zie verder ook HR 22 december 1989, N] 
1991, 70 m.nt. P.J.I.M. de Waart (van der Hulst/Republiek der Verenigde Staten); HR 28 
mei 1993, Nj 1994, 329 m.nt. JCS, NIPR 1993, no. 290 (De Russische Federatie/van 
Staden ten Brink); HR 25 november 1994, N/ 1995,650 m.nt. ThMdB, NIPR 1995, no. 
252 (Koninkrijk Marokko/Stichting Revalidatiecentrum De Trappenberg). 
174 HR 12 november 1999, Ν] 2001,567, NILR 2000, p. 359 m.nt. Spiegel (Cape May) en 
HR 22 september 2000, NJ 2001, 568 m.nt. PV (Altair). 
175 HR 12 november 1999, N/ 2001, 567 (Cape May), r.o. 3.4. Vgl. hof 's-Gravenhage 1 
september 1998, NJkort 1999, 27 (Altair). Het hof gaat alleen af op de aard van de 
handeling en komt tot de slotsom dat deze privaatrechtelijk is. 
176 Zie hierover m.n. A.-G. Strikwerda in zijn conclusie voor HR 12 november 1999, NJ 
2001,567 onder 15-22. Zie verder Vitânyi 1963. Het Verdrag van Brussel van 10 april 
1926 tot het vaststellen van enige eenvormige regelen betreffende de immuniteit van 
Staatsschepen (Stb. 1936 98) kan van invloed zijn geweest op de beslissingen van de 
Hoge Raad. 
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goeding heeft ingediend. De beslissing van de Hoge Raad wordt in de 
literatuur dan ook niet bejubeld.177 
Ook al betreft de uitzondering van de Hoge Raad op het aardcriterium 
enkel maritieme vorderingen, toch laten deze arresten zien dat niet altijd 
even duidelijk is aan de hand waarvan moet worden bepaald wanneer er 
sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegdheid.178 Het aardcrite­
rium is niet altijd even bruikbaar. Bovendien kan dit criterium niet altijd 
even goed los worden gezien van het doel van de handeling van de 
vreemde Staat.179 In veel verdragsteksten wordt het doelcriterium dan ook 
gebruikt als een correctiemechanisme op het aardcriterium.180 
De afbakeningsproblematiek van de acta iure imperii en de acta iure 
gestionis komt ook goed naar voren in arbeidszaken. Het aardcriterium 
biedt ook hier onvoldoende uitkomst. In arbeidszaken worden andere 
criteria gebruikt. Afhankelijk van de heersende opvatting in de forumstaat 
kan immuniteit in arbeidszaken op verschillende niveaus spelen. Garnett 
onderscheidt vier verschillende benaderingen.181 Deze vier benaderingen 
sluiten elkaar niet uit. Zij worden juist vaak met elkaar gecombineerd. 
Als eerste benadering noemt Garnett de context of locatie van het werk. 
Wanneer een werknemer, ongeacht zijn niveau, in een 'zeer soevereine 
context' werkt zoals bij een ambassade of op een militaire basis, zou het 
gaan om een acta iure imperii. Een dienstverband bij een staatsbedrijf of 
-school zou daarentegen leiden tot een privaatrechtelijke kwalificatie. In 
de tweede plaats wordt de status van de werknemer bepalend geacht. Een 
senior werknemer met veel verantwoordelijkheid zou zich op basis van 
177 Zie Vlas in zijn noot onder HR 22 september 2000, N] 2001, 569 (Altair); Spiegel in 
haar noot onder HR 12 november 1999, NUR 2000, p. 365 (Cape May). Zie ook 
Spiegel 2004. 
178 Zie ook hierover Kamerstukken II 1992/1993, 23 081, nr. 3 (Wijziging van de Ge-
rechtsdeurwaarderswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen 
van gerechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen 
van de Staat). 
179 Zie in dit kader Spiegel die Schreuer 1988, ρ 16 citeert: '(...) it is unrealistic to try and 
exclude purpose altogether. Every human activity can only be described in a legally 
meaningful way by reference to some purpose. Otherwise we would have to 
describe the signing of a contract as scribbling his or her name on a piece of paper. 
The question is rather how far we are prepared to look; how much of the purpose 
surrounding any particular activity we are prepared to accept as legally relevant.' 
Spiegel 2001, p. 48. 
180 Zie hierover Spiegel 2001, p. 47-48, 58-59. 
181 Zie hierover Garnett 1997. Zie hierover ook Spiegel 2001, p. 59-60. 
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zijn positie dichter bij de soevereine kern van de vreemde Staat bevin-
den.182 Een derde benadering ligt in het benadrukken van de territoriale 
band tussen de forumstaat enerzijds en de werknemer en het arbeidscon-
tract anderzijds. De aanwezigheid van een territoriale band zou leiden tot 
rechtsmacht, de afwezigheid van een territoriale band zou leiden tot 
immuniteit.183 Tot slot onderscheid t Garnett het criterium van de aard van 
de vordering. Wanneer de vordering leidt tot een onderzoek van de rech-
ter naar het personeelsbeleid van een vreemde Staat in een mate die on-
verenigbaar is met de soevereiniteit van de vreemde Staat, komt de 
vreemde Staat een beroep op immuniteit toe. 
Illustrerend voor deze laatste benadering is het arrest van de Hoge 
Raad van 22 december 1989.184 Mevrouw Van der Hulst verrichtte werk-
zaamheden in de kanselarij van de Amerikaanse ambassade. Volgens Van 
der Hulst verrichtte zij deze werkzaamheden in het kader van een arbeids-
contract tussen haar en de Verenigde Staten. Volgens de Verenigde Staten 
was er geen sprake van een arbeidscontract, omdat de resultaten van het 
verrichte veiligheidsonderzoek nog niet bekend waren. Er zou pas een 
arbeidscontract tot stand komen na een bevredigende uitkomst van het 
veiligheidsonderzoek. Nu de bevredigende uitkomst uitbleef, werd de 
rechtsverhouding tussen de Verenigde Staten en Van der Hulst schriftelijk 
beëindigd onder mededeling dat dit geschiedde 'for security reasons'. Van 
der Hulst heeft dit 'ontslag' aangevochten. De Verenigde Staten beriepen 
zich op immuniteit. 
De Hoge Raad beslist dat voor de aanwezigheid van immuniteit welis-
waar in beginsel bepalend is of de arbeidsovereenkomst van privaatrech-
telijke aard is, maar dat deze hoofdregel niet geheel zonder uitzonderin-
gen is. In casu speelt één van die uitzonderingen. Een vreemde Staat moet 
immers vrij worden geacht het aangaan of voortbestaan van een overeen-
182 Zie bijvoorbeeld HR 20 december 1985, Nj 1986,438 m.nt. De Waart (Spaans/Iran US 
Claims Tribunal). Hierin besliste de Hoge Raad dat 'volgens huidig ongeschreven 
volkenrecht een internationale organisatie in beginsel niet is onderworpen aan de 
rechtsmacht van de rechter van de gastheerstaat ter zake van alle geschillen welke 
onmiddellijk verband houden met de vervulling van de aan die organisatie opge-
dragen taken .... Tot de geschillen welke onmiddellijk verband houden met de ver-
vulling van taken van de internationale organisatie, behoren in elk geval die ar-
beidsgeschillen welke kunnen rijzen tussen de organisatie en diegenen die in haar 
dienst bij het vervullen van die taken een essentiële rol spelen'. 
183 Zie hierover reeds 3.1.4. 
184 HR 22 december 1989, N] 1991, 70 m.nt. De Waart (Van der Hulst/Republiek der Ver-
enigde Staten). Zie hierover Barnhoorn 1990. 
272 
Het immuniteitsleerstuk: statelijke immuniteit van jurisdictie in civiele zaken 
komst als in deze zaak om redenen van staatsveiligheid te laten afhangen 
van het resultaat van een veiligheidsonderzoek. Dit resultaat staat niet ter 
beoordeling van de aangezochte rechter of van de wederpartij. De Ver-
enigde Staten komt derhalve een beroep op immuniteit toe.185 
Het arrest van de Hoge Raad laat niet alleen zien dat allerlei verschil-
lende factoren bepalend kunnen zijn voor het vaststellen van de grenslijn 
van de acta iure imperii en de acta iure gestionis. Het maakt ook duidelijk 
welke problemen ontstaan wanneer een vreemde Staat in een dergelijke 
situatie geen immuniteit wordt verleend. De aangezochte rechter zou zich 
een oordeel moeten gaan vormen over het veiligheidsbeleid van een am-
bassade. Niet alleen is dit ondenkbaar, omdat het veiligheidsbeleid een 
prerogatief van de vreemde Staat betreft, het is vanwege de politieke ge-
voeligheid ook onwenselijk. De Verenigde Staten zouden zich hierdoor 
mogelijk gebruuskeerd voelen. Door zich uit te spreken over het veilig-
heidsbeleid van een vreemde Staat riskeer t de aangezochte rechter boven-
dien de uitvoerende macht van zijn Staat voor de voeten te lopen. 
3.3 Relatie tussen de rechter en de uitvoerende macht 
De uitvoerende macht, primair verantwoordelijk voor de buitenlandse 
betrekkingen, kan om twee redenen door de procedure tegen een vreemde 
Staat bij de Nederlandse rechter in verlegenheid worden gebracht. Anders 
gesteld: de vreemde Staat kan zich om twee redenen in zijn soevereiniteit 
voelen aangetast, hetgeen een probleem kan zijn voor de uitvoerende 
macht van de forumstaat. Het betreft het vexatoire karakter van het proces 
als zodanig en de beoordeling van het geschil door de aangezochte rech-
ter, de bevoegdheidsvraag daaronder begrepen. 
Het enkele gedaagd zijn voor een vreemde rechter kan voor een Staat 
onaanvaardbaar zijn. Hierdoor kunnen de buitenlandse betrekkingen 
onder druk komen te staan, het werkterrein van het Ministerie van Buiten-
landse Zaken. Dit probleem is te ondervangen door een systeem van 
185 Zie in reactie hierop rb. 's-Gravenhage, 25 september 2002, NJkort 2002, 77, N/PR 
2002, no. 257. De rechtbank is van mening dat de 'security risk' als reden van ontslag 
in casu geen feitelijke betekenis heeft. Bovendien overweegt de rechtbank dat voor 
het geval de 'security risk' wel als daadwerkelijke ontslaggrond moet worden aan-
gemerkt, de rechter weliswaar niet mag treden in de beoordeling van het gestelde 
veiligheidsrisico maar het de rechter wel vrij staat te toetsen of het door de VS ver-
langde resultaat niet met andere, minder ingrijpende middelen had kunnen worden 
bereikt. 
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absolute immuniteitsverlening waarbinnen het zelfs niet is toegestaan een 
dagvaarding uit te brengen. In het Nederlandse recht is echter de immuni-
teit relatief en wordt de immuniteit bovendien niet ambtshalve door de 
rechter beoordeeld.186 In tegenstelling tot de 'gewone' regels betreffende 
de internationale bevoegdheid is de regel op grond waarvan een vreemde 
Staat immunitei t kan worden toegekend niet van openbare orde. De Hoge 
Raad heeft in zijn arrest van 25 november 1994 beslist dat: 
Indien de Nederlandse rechter ter zake van een hem voorgelegd geschil in beginsel 
rechtsmacht toekomt, heeft hij het te berechten, óók als de verweerder een soeverei-
ne staat is, behoudens voor zover de verweerder tijdig een gegrond beroep op het 
privilege van jurisdictionele immuniteit heeft gedaan. Voor een ambtshalve onder-
zoek naar de vraag of de omstandigheden van het gegeven geval een dergelijk 
beroep wettigen, is dus geen plaats. 
Door deze beperkingen op de immuniteit blijft de vexatoire dimensie van 
het proces als zodanig in beginsel overeind: de vreemde Staat wordt voor 
de Nederlandse rechter gedaagd en zal zich voor de rechter op zijn immu-
niteit moeten beroepen. 
Ook aan de eventuele politieke gevoeligheid van de beoordeling door 
de rechter komt het immuniteitsleerstuk, zoals wij dat kennen, maar ten 
dele tegemoet. Op grond van het immuniteitsleerstuk is de rechter niet 
bevoegd te beslissen op vorderingen die de acta iure imperii van de 
vreemde Staat betreffen. Met de relatieve immuniteit wordt derhalve 
voorkomen dat de vreemde Staat zich door de inhoudelijke beslissing van 
de rechter voelt aangetast in zijn soevereiniteit, hetgeen weer voorkomt 
dat de rechter de uitvoerende macht in een moeilijk parket brengt. De 
relatieve immuniteit roept echter weer een nieuw probleem in het leven: 
de kwalificatie van de handeling van de gedaagde Staat. 
Bovendien is de rechter, zoals hierboven al is benadrukt, niet steeds 
onbevoegd wanneer de vordering een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid van een vreemde Staat betref t. Ondanks de politieke gevoeligheid die 
186 Dit is anders onder bijvoorbeeld het Duitse recht. Zie Hausmann 2002, p. 291 : 'Nach 
§20 GVG erstreckt sich die deutsche Gerichtsbarkeit nicht auf Personen, die nach 
den allgemeinen Regeln des Völkerrechts, aufgrund völkerrechtlicher Vereinbarun-
gen oder sonstiger Rechtsvorschriften von ihr befreit sind. Diese Frage hat das 
deutsche Gericht in jeder Lage des Verfahrens -und damit auch schon vor dessen 
Eröffnung- von Amts wegen zu prüfen'. 
187 HR 25 november 1994, NJ 1995, 650 m.nt. ThMdB, NIPR 1995, no. 252 {Koninkrijk 
Marokko/Stichting Revalidatiecentrum De Trappenberg). 
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procedures tegen vreemde Staten met zich kunnen brengen, hoeft de 
Nederlandse rechter niet ambtshalve te onderzoeken of de gedaagde Staat 
immuniteit heeft en kan de gedaagde Staat afstand doen van zijn immuni-
teit. Echter, ook wanneer een Staat impliciet188 dan wel expliciet afstand 
heeft gedaan van zijn beroep op immuniteit, is het denkbaar dat de rechter 
wordt geconfronteerd met politiek netelige kwesties. Wanneer hij zich 
hierover uitspreekt, loopt hij kans de uitvoerende macht van zijn Staat 
voor de voeten te lopen.189 
Om zoveel mogelijk te voorkomen dat de uitvoerende macht bij immuni-
teitskwesties door de rechter in verlegenheid wordt gebracht, voorziet het 
Nederlandse recht in een instrument dat zowel betrekking heeft op het 
vexatoire karakter van het proces tegen een vreemde Staat als op de in-
houdelijke beoordeling van het geschil. Dit betreft de Gerechtsdeurwaar-
derswet die in 2001 het Deurwaardersreglement heeft vervangen.190 Op 
grond van artikel 13 lid 4 van het Deurwaardersreglement kon de Minister 
van Justitie reeds de gerechtsdeurwaarder tegenhouden bij het uitbrengen 
188 Spiegel wijst erop dat het niet verschijnen van een vreemde Staa t onvoldoende is om 
daaruit een impliciete afstand van het beroep op immuni teit af te leiden. Verstekver-
lening tegen een niet verschenen Staat kan derhalve naar haar mening alleen ge-
schieden na ambtshalve toetsing van de rechter van zijn interna tionaalpubliekrech-
telijke bevoegdheid. Verstekverlening tegen een niet verschenen Staat impliceert 
immers dat deze Staat als procespartij wordt beschouwd en er dus klaarblijkelijk 
geen sprake is van immuniteit, terwijl nu juist niet mag worden aangenomen da t de 
vreemde Staat met het niet verschijnen, afstand van zijn beroep op immuniteit heeft 
gedaan. Spiegel 2001, p. 31. Ofwel: een verstek kan niet worden verleend als er niet 
gedagvaard mag worden, zoals bij immuniteit, en er dus ten onrechte wel is gedag-
vaard. Zie in deze zin ook hof 's-Gravenhage 23 maart 1917, NJ 1918 38, W. 10170: 
'O. dat verstek als veronderstellende niet verschoonbaar verzuim van een in rechte 
opgeroepene om voor den rechter te verschijnen, slechts mag worden verleend als 
mag aangenomen worden dat het Duitsche Rijk onderworpen is aan de rechtspraak 
van den Nederlandschen Staat. (...) Dat volgens algemeen aangenomen beginselen 
van het volkenrecht den Nederlandschen Staat over die gedraging tegenover het 
Duitsche Rijk geen rechtspraak toekomt en dus het Duitsche Rijk te dier zake niet 
onderworpen is aan de rechtspraak van den Nederlandschen Staat, zoodat de niet-
verschijning in rechte van het Duitsche Rijk niet mag worden aangemerkt als een 
verzuim rechtgevende verstek tegen dat Rijk te verleenen'. Zie voorts ktg. 's-Graven-
hage, 1 september 1986, NIPR 1987, no. 137. Zie verder nog Kooijmans 2002, p. 77. 
Anders De Boer in zijn noot onder HR 25 november 1994, N] 1995, 650 (Koninkrijk 
Marokko/Stichting Revalidatiecentrum De Trappenberg). 
189 Zie ook 5.4.1. 
190 Wet van 26 januari 2001 tot vaststelling van de Gerechtsdeurwaarderswet, Stb. 2001 
70 gewijzigd bij wet van 26 januari 2001, Stb. 71. 
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van een exploot aan een vreemde Staat, indien in de ogen van de minister 
anders de immuniteit van die Staat in het gedrang zou komen.191 Het 
nieuwe artikel 3a van de Gerechtsdeurwaarderswet voorziet in dezelfde 
bevoegdheid van de minister, maar voegt daar een informatieplicht voor 
de deurwaarder aan toe.192 Daarmee behelst artikel 3a van de Gerechts­
deurwaarderswet een aanzienlijke aanscherping en uitbreiding ten op­
zichte van artikel 13 lid 4 van het vervallen Deurwaardersreglement. 
Uit de kamerstukken blijkt dat de gedachte achter deze aanscherping 
en uitbreiding was dat de regering beter in staat moest worden gesteld te 
voorkomen: 
191 Spiegel 2001, p. 244. 
192 Art. 13 lid 4 Deurwaardersreglement: De deurwaarder is verplicht het doen van een 
exploot te weigeren, indien hem door of vanwege Onze Minister is aangezegd, dat 
het doen van dat exploot strijdig zou zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen 
van de staat. Voor deze weigering is hij jegens partijen niet aansprakelijk. 
Art. 3a Deurwaarderswet: 
1. De gerechtsdeurwaarder die opdracht ontvangt tot het verrichten van een ambts­
handeling, stelt indien hij redelijkerwijs rekening moet houden met de mogelijkheid 
dat het verrichten daarvan in strijd is met de volkenrechtelijke verplichtingen van 
de Staat, Onze Minister aanstonds van de ontvangen opdracht in kennis, op de wijze 
als bij ministeriële regeling is vastgesteld. 
2. Onze Minister kan een gerechtsdeurwaarder aanzeggen dat een ambtshandeling 
die aan hem is of zal worden opgedragen, dan wel door hem reeds is verricht, in 
strijd is met de volkenrechtelijke verplichtingen van de Staat. 
3. Een aanzegging kan uitsluitend ambtshalve geschieden. In verband met de ver-
eiste spoed kan een aanzegging mondeling geschieden, in welk geval zij onverwijld 
schriftelijk wordt bevestigd. 
4. Van de aanzegging wordt mededeling gedaan door plaa tsing in de Staatscourant. 
5. Is op het tijdstip waarop de gerechtsdeurwaarder een aanzegging ontvangt als 
bedoeld in het tweede lid, de ambtshandeling nog niet verricht, dan heeft de aan-
zegging ten gevolge dat de gerechtsdeurwaarder niet bevoegd is tot het verrichten 
van deze ambtshandeling. Een ambtshandeling die is verricht in strijd met de eerste 
volzin is nietig. 
6. Is op het tijdstip waarop de gerechtsdeurwaarder een aanzegging ontvangt als 
bedoeld in het tweede lid, de ambtshandeling reeds verricht en behelsde deze een 
beslagexploot, dan betekent hij deze aanzegging aanstonds aan degene aan wie het 
exploot is gedaan, heft het beslag op en maakt de gevolgen daarvan ongedaan. De 
kosten van de betekening van de aanzegging komen ten laste van de Staat. 
7. De voorzieningenrechter kan, rechtdoend in kort geding, de gevolgen van de aan-
zegging, bedoeld in het vijfde lid, eerst volzin, en de verplichtingen, bedoeld in het 
zesde lid, opheffen, onverminderd de bevoegdheid van de gewone rechter. Indien 
de ambtshandeling een beslag behelst, is artikel 438, vierde lid, van het Wetboek van 
Burgerlijke Rechtsvordering van toepassing. 
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dat de Nederlandse Staat in verlegenheid wordt gebracht doordat in Nederland 
tegen een vreemde staat een civiele procedure wordt aangespannen of op zijn goe­
deren beslag wordt gelegd, een en ander in een situatie waarin zulks in strijd zou 
193 
kunnen komen met de volkenrechtelijke verplichtingen van de Staat. 
Enkele procedures voor de Nederlandse rechter vormden de directe aan­
leiding voor de wetswijzing, ook al leidden de procedures uiteindelijk tot 
uitspraken waar de regering zich mee kon verenigen.194 Uit deze procedu­
res werd duidelijk dat er voor de bevoegdheid van de rechter in procedu­
res tegen een vreemde Staat geen eenduidig criterium voorhanden is. De 
Nederlandse rechter moet dus van geval tot geval beslissen of hij op basis 
van geschreven of ongeschreven recht bevoegd is. Staatssecretaris Kosto 
overweegt hierover: 
Naar mijn mening is er op zichzelf ook geen bezwaar tegen dat in dit opzicht de 
verdere rechtsontwikkeling in belangrijke mate aan de rechter blijft overgelaten, 
mits deze tijdig op de hoogte is van de zienswijze van de Nederlandse regering, die 
immers in voorkomende gevallen door de vreemde mogendheid wordt aangespro-
195 
ken en verantwoordelijk wordt gesteld 
De staatssecretaris wijst erop dat het bestaande procesrecht reeds voorziet 
in de mogelijkheid dat het OM in een civiele procedure zijn zienswijze 
kenbaar maakt. Zo kan het OM op grond van artikel 44 Rv, toen nog arti­
kel 324 Rv oud, conclusie nemen.196 Daarnaast kan ook de regering zelf in 
een civiele procedure haar zienswijze aan de rechter kenbaar maken: 
Gezien de inhoud van o.a. artikel 13 [bedoeld zal zijn artikel 13 a, CvdP] Wet 
Algemene Bepalingen kan er niet aan worden getwijfeld, dat de Staat der Nederlan-
193 Kamerstukken II1992/1993,23 081, nr. 3, ρ 1 (Wijziging van de Gerechtsdeurwaar-
derswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen van gerechts­
deurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen van de Staat). 
194 Staatssecretaris Kosto noemt HR 20 december 1985, NJ 1986, 438 (Spaans/Iran US 
Clams Tribunal), HR 22 december 1989, NJ 1991,70 (Van der Hulst/Republiek der Ver­
enigde Staten van Amerika) en HR 28 september 1990, Ν] 1991,247 (Oltmans/Republiek 
Suriname). Zie Kamerstukken II 1992/1993,23 081, nr 3, p. 1-2 (Wijziging van de Ge­
rech tsdeurwaarderswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen 
van gerechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen 
van de Staat). 
195 Zie Kamerstukken Π 1992/1993, 23 081, nr. 3, ρ 3 (Wijziging van de Gerechtsdeur-
waarderswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen van 
gerechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen van 
de Staat). 
196 Zie voor een kanttekening hierbij: 5.4.2 2. 
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den een bijzonder, uit het volkenrecht voortvloeiend belang kan hebben bij de 
uitkomst van een procedure voor een Nederlandse rechter waarin een vreemde 
mogendheid partij is of dreigt te worden. 
Op grond van dit belang van de Nederlandse Staat kan de Staat naar de 
mening van de staatssecretaris tussenkomen in een civiele procedure op 
de voet van artikel 217 Rv, toen nog artikel 285 Rv oud. In een verzoek-
schriftprocedure zou de Nederlandse Staat op die grond als belangheb-
bende een verweerschrift kunnen indienen op de voet van artikel 282 Rv, 
toen nog artikel 429h Rv oud.198 
De mogelijkheden in het bestaande procesrecht veronderstellen echter 
dat de regering op de hoogte is van het feit dat een procedure tegen een 
vreemde Staat voor de Nederlandse rechter aanhangig is. Een vreemde 
Staat laat weliswaar soms aan het Ministerie van Buitenlandse Zaken we-
ten dat hij in rechte is betrokken. Het komt echter ook vaak voor dat de 
regering niet op de hoogte is van de omstandigheid dat er een procedure 
tegen een vreemde Staat aanhangig is. Daarom acht de regering het wen-
selijk dat de deurwaarder een informatieplicht krijgt.199 
Zoals gezegd, voorzag het oude Deurwaardersreglement niet in een 
dergelijke informatieplicht. Een bezwaar tegen het Deurwaardersregle-
ment was dan ook dat het voor de regering moeilijk is om te weten wan-
neer er een procedure tegen een vreemde Staat aanhangig word t gemaakt. 
De Gerechtsdeurwaarderswet heeft dit probleem ondervangen door in 
artikel 3a de deurwaarder een actieve rol toe te bedelen. Wanneer de deur-
waarder wordt verzocht een ambtshandeling te verrichten en hij er redelij-
kerwijs rekening mee moet houden dat het verrichten van deze ambtshan-
197 Zie Kamerstukken II1992/1993, 23 081, nr. 3, p. 3 (Wijziging van de Gerechtsdeur-
waarderswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen van 
gerechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen van 
de Staat). 
198 Zie ook Spiegel 2001, p. 248. Zie bijvoorbeeld pres. rb. 's-Gravenhage 19 februari 
1988, NIPR 1988, no. 407, KG 1988,123 (Wijnholt): 'Aannemelijk is dat de Staat als 
deelnemer aan het diplomatieke verkeer een eigen belang heeft bij de gevraagde 
voorzieningen. Dat valt ook op te maken uit de bepalingen van nationaal Neder-
lands recht: de artt. 479 Rv en 13 lid 4 Deurwaardersreglement'. Zie nader over de 
verschillende manieren waarop de Nederlandse Staat zijn opvattingen kenbaar kan 
maken in een procedure waarbij een vreemde Staat betrokken is: 5.4.2. 
199 Zie Kamerslukken II1992/1993, 23 081, nr. 3, p. 3 (Wijziging van de Gerechtsdeur-
waarderswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen van ge-
rechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen van de 
Staat). 
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deling in strijd is met de volkenrechtelijke verplichtingen van Nederland, 
dient hij de Minister van Justitie van de ontvangen opdracht op de hoogte 
te stellen. 
Artikel 3a van de Gerechtsdeurwaarderswet dient derhalve naar mijn 
mening een tweeledig doel. Met artikel 3a van de Gerechtsdeurwaarders-
wet wordt in de eerste plaats beoogd de uitvoerende macht de mogelijk-
heid te geven om te voorkomen dat een procedure voor de Nederlandse 
rechter aanhangig wordt gemaakt. Het artikel komt daarmee niet alleen 
tegemoet aan het vexatoire karakter van het proces als zodanig, maar ook 
aan de eventuele politieke dimensie van de rechterlijke beoordeling. Met 
het niet uitbrengen van de dagvaarding wordt immers een eventueel on-
gelukkige kwalificatiebeslissing van de rechter voorkomen, en wordt 
daarmee tevens verhinderd dat de rechter zich vervolgens inhoudelijk 
over de zaak uitspreekt. De uiteindelijke beslissing ligt niettemin bij de 
rechter.200 Krachtens artikel 3a lid 7 van de Gerechtsdeurwaarderswet kan 
zowel de voorzieningenrechter, rechtdoend in kort geding, als de gewone 
rechter de aanzegging van de minister toetsen en de gevolgen opheffen.201 
Indien de aanzegging door de rechter ongegrond wordt verklaard, staat 
aan de eiser niets meer in de weg om de vreemde Staat alsnog te dagvaar-
den. 
In de tweede plaats wordt met artikel 3a beoogd de uitvoerende macht 
tijdig van de zaak op de hoogte te stellen. Daardoor is de Minister van 
Justitie beter in staat zijn bevoegdheid van artikel 3a lid 2 Gerechtsdeur-
waarderswet uit te oefenen. Daarnaast leidt de informatieplicht van de 
deurwaarder ertoe dat de uitvoerende macht vaker, indien dat nodig 
wordt geacht, via de wegen die door het bestaande procesrecht worden 
geboden, het regeringsstandpunt ten aanzien van de immuniteit van j uris-
dictie in het betrokken geval aan de rechter ter kennis kan brengen. 
200 Zie ook Knigge 1998, p. 117. Knigge relativeert hiermee de kritiek (die bijv. wordt 
geuit door: Bamhoorn 1998, p. 70) dat de bevoegdheid van de Minister van Justitie 
onder de Gerechtsdeurwaarderswet een aantasting is van het recht op toegang van 
de burger, zoals neergelegd in art. 6 EVRM. Het feit dat uiteindelijk de rechter het 
laatste woord heeft, kan eveneens worden gebruikt ter relativering van de kritiek 
da t de bevoegdheid van de Minister van Justi tie onder de Gerechtsdeurwaarderswet 
de onafhankelijkheid van de rechter in het geding brengt. Zie voor deze kritiek 
Spiegel 2001, p. 246 e.V.; Bamhoorn 1998, p. 69-70. 
201 Zie ook Kamerstukken H 1992/1993, 23 081, nr. 9, p. 3 (Wijziging van de Gerechts-
deurwaarderswet ter nadere regeling van de gevolgen van ambtshandelingen van 
gerechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volkenrechtelijke verplichtingen van 
de Staat). 
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Door de beperkingen die aan immuni teit zijn gesteld, word t niet alleen het 
respect van de soevereiniteit van de vreemde Staat minder goed gewaar-
borgd, maar komt bijgevolg ook meer gewicht te liggen op de relatie 
tussen de rechter en de uitvoerende macht van de forumstaat. De relatie 
tussen de rechter en de uitvoerende macht speelt zowel vanwege de 
politieke gevoeligheid van het proces als zodanig als vanwege de politieke 
gevoeligheid van de inhoudelijke materie een grote rol. Met name de Ge-
rechtsdeurwaarderswet illustreert hoezeer recht en politiek met elkaar 
verweven kunnen zijn en hoezeer de rechter derhalve de uitvoerende 
macht voor de voeten kan lopen.202 
3.4 Artikel 27 Europese Overeenkomst inzake de immuniteit van 
Staten 1972 
Het immuniteitsleerstuk wordt beheerst door een veelheid aan bilaterale 
en multilaterale verdragen. De universele toepassing van het immuniteits-
leerstuk door de internationale praktijk heeft er echter toe geleid dat vaak 
202 Een goed voorbeeld is ook de Belgische genocidewet van 16 juni 1993 waarover in 
het voorjaar van 2003 veel ophef is geweest. Deze wet verleende de Belgische rechter 
een universele competentie terzake van oorlogsmisdaden en misdaden tegen de 
menselijkheid; iedereen ter wereld kon iedereen voor de Belgische gerechten aan-
klagen wegens die misdaden. Toen deze wet leidde tot een aanklacht door een stel 
Irakezen tegen de Amerikaanse generaal Tommy Franks, ontstond er een diploma-
tieke rel tussen de Verenigde Staten en België. Naar aanleiding van deze rel heeft de 
Belgische wetgever bij wet van 23 april 2003 de genocidewet beperkt, waardoor 
België zich van ongewenste klachten zou kunnen ontdoen Zo kon de Minister van 
Justitie de aangevoerde feiten ter kennis brengen van een andere, meer betrokken. 
Staat en kon het Hof van Cassatie op last van de Belgische regering de Belgische 
rechter een klacht ontnemen. Vooral deze tweede beperking vertoont een parallel 
met onze Gerechtsdeurwaarderswet. Volgens de Belgische Raad van State zou deze 
mogelijkheid om de rechter een zaak te ontnemen overigens ongrondwett ig zijn 
omdat zij de machtenscheiding zou aantasten. De beperkingen gingen de Verenigde 
Staten echter niet ver genoeg, nog steeds zou een klacht de pers halen en daardoor 
een hoog poli tiek-pr gehaltehebben De aanhoudende druk van de Verenigde Sta ten 
heeft er uiteindelijk toe geleid dat bij wet van 5 augustus 2003 de Belgische genoci-
dewet is afgeschaft. Wet van 23 april 2003 tot wijziging van de wet van 16 juni 1993 
betreffende de bestraffing van ernstige schendingen van het internationaal humani-
tair recht en van artikel 144ter van het Gerechtelijk Wetboek, Belgisch Staatsblad 7 
mei 2003, p . 24846 e ν , Wet van 5 augustus 2003 betreffende ernstige schendingen 
van het internationaal humanitair recht, artikel 27, Belgisch Staatsblad 7 augustus 
2003, ρ 40506 e v. Zie hierover o a het NRC Handelsblad van 17 mei 2003, 20 juni 
2003, 24 juni 2003,14 juli 2003 
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wordt gesproken van een regel van gewoonterecht.203 Niettemin dient 
voor ogen te worden gehouden dat de opvattingen over immuniteit ver-
schillen per Staat.204 
Het immuniteitsleerstuk wordt voor Nederland uitgedrukt in artikel 
13a van de Wet Algemene Bepalingen205 en wordt verder uitgewerkt in 
onder andere de Europese Overeenkomst inzake de immuniteit van Staten 
1972 (hierna EO).206 Dit verdrag laat vermoeden dat met immuniteit alleen 
het verhaal niet af is.207 
In artikel 27 lid 1 EO staat dat lichamen afgezonderd van de 'Overeen-
komstsluitende Staat' niet onder het begrip 'verdragsstaat' vallen, indien 
ze afzonderlijke rechtspersoonlijkheid hebben.208 Men moet deze publiek-
rechtelijke rechtspersonen dus dagvaarden als waren zij particuliere 
(rechts)personen. Niettemin mag de rechter niet treden in de beoordeling 
van handelingen van overheidslichamen begaan in de uitoefening van zijn 
publiekrechtelijke macht, de zogenaamde acta iure imperii. 
203 Een bevestiging van deze opvatting is te vinden in het Verdrag van Wenen van 18 
april 1961 dat in zijn preambule expliciet bedingt dat ook na de inwerkingtreding 
van het verdrag de regels van internationaal gewoonterecht de vragen blijven 
beheersen die niet uitdrukkelijk worden geregeld door de bepalingen van dit 
verdrag. Zie Encyclopédie Dalloz 1969, p.118 e.v. (Bourel). 
204 Garnett 1997. 
205 Art. 13a Wet AB: De regtsmagt van de regter en de uitvoerbaarheid van regterlijke 
vonnissen en van authentieke akten worden beperkt door de uitzonderingen in het 
volkenregt erkend. 
206 Europese Overeenkomst inzake de immuniteit van Staten, met Bijlage, en aanvul-
lend Protocol, Basel, 16 mei 1972, Trb. 1973 43, 1985 38; inwerkingtreding voor 
Nederland van het verdrag en het protocol op 22 mei 1985. 
207 Zie over dit verdrag: Mann 1981; Krafft 1976; Wiederkehr 1974; Sinclair 1973; Vallée 
1973. Zie ook de Rapports explicatifs van de Conseil de l'Europe 1972. 
208 Art. 27 EO: (1) Voor de toepassing van deze Overeenkomst is onder de term 'Over-
eenkomstsluitende Staat', niet begrepen een lichaam dat afgezonderd is van een 
Overeenkomstsluitende Staat en bevoegd is in rechten op te treden, zelfs indien 
daaraan publiekrechtelijke taken zijn opgedragen. (2) Elk in het eerste lid bedoelde 
lichaam kan voor de rechter van een andere Overeenkomstsluitende Staat worden 
gedaagd als ware het een particulier persoon; deze rechter mag evenwel niet kennis 
nemen van handelingen door dat lichaam begaan in de uitoefening van zijn publiek-
rechtelijke macht (acta jure imperii). (3) Een zodanig lichaam kan in elk geval voor 
die rechter worden gedaagd wanneer deze in soortgelijke omstandigheden kennis 
had kunnen nemen van het geding, indien dit was ingesteld tegen een Overeen-
komstsluitende Staat. 
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Deze laatste toevoeging in artikel 27 lid 2 EO kan op tweeërlei manier 
worden uitgelegd. Belinfante merkte in zijn 'toelichting op het verdrag'209 
hierover op dat wat betreft de jurisdictionele immuniteit, deze lichamen 
'praktisch gelijkstaan met Staten'.210 Ook voor die lichamen wordt dan in 
termen van immuniteit gedacht.211 Voor de verdragsstaten is de absolute 
immuniteit als uitgangspunt genomen, waarop het verdrag vervolgens 
uitzonderingen maakt.212 Daarentegen zou voor deze lichamen steeds 
sprake zijn van een relatieve immuniteit.213 
Men zou echter de laatste toevoeging in het tweede lid ook aldus kun-
nen opvatten dat, ook al genieten bedoelde overheidslichamen geen im-
muniteit, toch de rechter niet bevoegd is te treden in de beoordeling van 
de door hun verrichte acta iure imperii. Het uiteindelijke resultaat is exact 
hetzelfde. De tweede redenering toont echter aan dat er naast immuniteit 
nog een andere grondslag is voor de onbevoegdheid van de rechter. Deze 
andere grondslag vormt het onderwerp van het artikel van Niboyet dat 
om die reden in de volgende paragraaf besproken zal worden. 
3.5 Immuniteit en het leerstuk van de acte de fonction van een vreem-
de Staat 
Al in 1950 wees Niboyet erop dat het immuniteitsleerstuk een ander 
bevoegdheidsprobleem verborgen houdt.214 Voor ogen dient te worden 
gehouden dat Niboyet zijn artikel heeft geschreven vanuit het Franse in-
terne recht en dat bovendien absolute immuniteit toen de regel was. Van-
uit technisch-juridisch oogpunt is zijn artikel dan ook van weinig beteke-
209 Belinfante 1974, p. 21: 'Dan is er nog een punt waar niemand mij over heeft aange-
vallen, maar waarover ik toch wel iets wil zeggen, dat is het karakter van mijn 
preadvies. Ik vind het heel vervelend, maar eigenlijk is het geen preadvies, het is een 
toelichting op het verdrag'. 
210 Belinfante 1973, p. 28. 
211 Zie o.a. ook Mann 1981, p. 48; Sinclair 1973, p. 277. 
212 In deze zin Belinfante 1973, p. 9. 
213 Er wordt ook wel gesproken van 'immuniteit ra tione materiae' in plaats van 'immu-
niteit ratione personae'. Zie bijv. Krafft 1976, p. 24. 
214 Niboyet 1950. Zie voor een bespreking van het artikel van Niboyet: J.-F. Lalive 1955, 
p. 260-266; Freyria 1951. Zie ook Spiegel 2001, p. 42 (nt. 18); Mayer & Heuzé 2001, 
p. 212 (no. 324); Bauer 1965, no. 10; Van Panhuys 1964, p. 1199; Van Panhuys 1953, 
p. 239 (vn. 3). Zie voor een vergelijkbaar onderscheid in het Duitse recht tussen de 
immuniteit en de 'sachliche internationale Unzuständigkeit'; Wenckstern 1994, p. 
319 e.v. 
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nis voor dit hoofdstuk.215 Het belang van zijn artikel schuilt erin dat hij 
van mening was dat achter het immuniteitsleerstuk een ander leerstuk 
schuilgaat. 
Centraal in zijn artikel staat het onderscheid tussen de compétence terri-
toriale en de compétence d'attribution. De compétence territoriale beslaat de 
vraag in welke geografische plaats de procedure moet plaatsvinden. Het 
is deze compétence territoriale die in het internationale rechtsverkeer 
gevolgd wordt ter bepaling van de compétence générale van de Franse 
rechter: 
C'est elle, à tort ou à raison, mais faute d'un autre concept, que nos tribunaux 
suivent dans les relations internationales, parce que la compétence générale de nos 
tribunaux, par rapport à celle de tel ou tel pays étranger, ne pose qu'une question 
de lieu et présente donc la même nature que celle qui existe entre tribunaux 
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français. 
Dit is dus wat in het Nederlandse recht 'de relatieve competentie' wordt 
genoemd, die een tweede functie vond in het bepalen van de internationa-
le bevoegdheid van de rechter. Deze tweede functie van de regels van 
relatieve competentie wordt ook wel aangeduid met het adagium 'distri-
butie bepaalt attributie'.217 De term 'attributie' heeft ongelukkigerwijs 
verschillende betekenissen.218 
De compétence d'attribution is van totaal andere orde. Deze wordt 
bepaald door de regels van de Franse rechterlijke organisatie. Niboyet 
noemt als voorbeeld de bevoegdheid van de civiele rechter ten opzichte 
van de bevoegdheid van de administratieve rechter. 
215 Ook meer in het algemeen is het artikel bekritiseerd omdat het te zwaar zou leunen 
op het Franse interne recht. Zie Van Panhuys 1964, p. 1199;].-F. Lalive 1955, p. 264. 
216 Niboyet 1950, p. 139 en 140. 
217 Sinds de invoering van het nieuwe Nederlandse procesrecht heeft dit adagium een 
minder prominente rol gekregen. Het adagium wordt enkel gehandhaafd als sluit-
steen op de regeling van afdeling 1, titel 1, boek 1 waarin zelfstandige gronden voor 
rechtsmacht zijn opgenomen. Zie Polak 2002 (T&C Rv), Ini. opm., aant. 7 en art. 10, 
aant. 2; Strikwerda 2002 a, p. 217 e.v. (no. 213 en 215). 
218 In deze studie heeft de term 'attributie' betrekking op de taak van de rechter. Daar-
naast wordt de term ook gebruikt in het kader van de attributie van rechtsmacht in 
de zin van de nieuwe titel van Rechtsvordering en het EEX: de internationale be-
voegdheid dus. Tot slot kan met de term worden gedoeld op de taakverdeling tus-
sen de rechtbank, de kantonrechter, de pachtkamer etc; ook wel aangeduid als de 
absolute competentie. 
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Dans celle-ci, les tribunaux sont compétents ou incompétents, non pas en fonction 
du lieu où le procès peut se dérouler, mais d'après les contestations que, dans leur 
219 
institution même, ils peuvent connaître. 
Het gaat hier om de attributie van bevoegdheden aan de rechter, die de 
Nederlandse rechter in ieder geval deels vindt in artikel 112 Grondwet.220 
Niboyet koppelt het immuniteitsleerstuk aan dit onderscheid van de 
twee competences, door het bij één van beide onder te brengen. Naar de 
mening van Niboyet raakt de immuniteit van jurisdictie niet de compéten-
ce d'attribution van de rechter. Hij licht dat als volgt toe. De immuniteit 
van jurisdictie is gekoppeld aan de hoedanigheid van bepaalde gedaag-
den. De compétence d'attribution ziet op het onderwerp van de procedu-
re. Het betreft de vraag of het onderwerp van het geschil onder de attribu-
tie van de burgerlijke rechter valt. De vraag of er sprake is van immuniteit 
van jurisdictie, presenteert zich pas na een bevestigend antwoord op de 
attributievraag. Niboyet geeft hierbij als voorbeeld een geschil over de 
koop of huur van een bepaald goed. Geschillen over koop of huur behoren 
tot de bevoegdheid van de burgerlijke rechter. Aan het vereiste van de 
compétence d'attribution is voldaan. Niettemin kan de rechter onbevoegd 
zijn van het geschil kennis te nemen. Een van die redenen kan de hoeda-
nigheid van de gedaagde zijn. Wanneer de gedaagde de hoedanigheid van 
een Staat heeft, bepaalt het volkenrecht of er sprake is van immuniteit van 
jurisdictie. Dit leidt Niboyet ertoe het immuniteitsleerstuk onder te bren-
gen bij de compétence territoriale; in IPR-termen is dat de internationale 
bevoegdheid van de rechter. 
Nog afgezien van het feit dat het weinig verhelderend is om het immu-
niteitsleerstuk te beschouwen als een vraag van internationale bevoegd-
heid, is deze rangschikking naar mijn mening ook niet juist. De compéten-
ce territoriale mag dan wel niet op het onderwerp van het geschil zien, zij 
ziet ook niet op de hoedanigheid van de gedaagde. Het is duidelijker en 
meer correct wanneer het immuniteitsleerstuk wordt beschouwd als be-
treffende een afzonderlijke bevoegdheidsvraag die door het volkenrecht 
is bepaald. 
De kern van het betoog is echter een andere. Niboyet wil met zijn 
artikel laten zien dat er een grond voor onbevoegdheid is die naar zijn 
inzicht wel onder de noemer van de compétence d'attribution valt te 
219 Niboyet 1950 p. 140. 
220 Zie hierover deel I 2.2. 
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brengen. Deze grond dient van het immuniteitsleerstuk onderscheiden te 
worden: 
Mais si dans des cas de ce genre, les tribunaux français sont et se déclarent incom-
pétents, ce n'est nullement par application du droit à une immunité de juridiction 
au profit de la collectivité étrangère, l'immunité ne faisant échec qu'à la compétence 
territoriale; c'est parce que nos tribunaux sortiraient de leurs attributions et sont 
donc incompétents sur le terrain de la compétence d'attribution. La matière est 
étrangère à celle des immunités, et il convient de ne pas mélanger, ni confondre les 
cas d'incompétence ainsi basés sur des raisons d'attribution et ceux qui découlent 
vraiment d'une immunité. 
Niboyet introduceert hier het leerstuk van de acte de fonction van een 
vreemde Staat.222 Indien het onderwerp van de procedure een acte de 
fonction van een vreemde Staat betreft, is de Franse rechter niet bevoegd 
omdat dit buiten zijn attributions valt. 
Un tribunal national ne peut juger une collectivité publique étrangère qui ne relève 
pas de lui. Cela sort totalement de ses attributions 
Hij trekt een parallel met het Franse interne recht. De Franse burgerlijke 
rechter kan niet de geldigheid beoordelen van een acte administratif. Daar-
toe is enkel de Conseil d'Etat aangewezen. Zoals de attributions van de 
Franse rechter in het interne recht beperkt zijn, zijn ze dat ook in het inter-
nationale rechtsverkeer. De Franse rechter kan geen acte de fonction van 
een vreemde Staat beoordelen, aangezien dit strijdig zou zijn met de 
soevereini tei t en de daarui t voortvloeiende onafhankelijkheid van Staten: 
Il ne faut donc pas croire qu'à défaut des immunités de juridiction les tribunaux 
civils auraient, dans l'ordre international, la plénitude de juridiction à l'égard des 
collectivités étrangères: cela se heurterait à un principe fondamental, celui de 
l'indépendance des Etats et du respect des diverses souverainetés. 
Dit citaat van Niboyet laat zien dat zowel het immuniteitsleerstuk als het 
leerstuk van de acte de fonction van een vreemde Staat betrokken zijn op 
de soevereiniteit van Staten. Niettemin doet Niboyet enerzijds de onbe-
221 Niboyet 1950, ρ 144 In gelijke zin Freyria 1951, o.a. p. 449 en 450 
222 Niboyet 1950. Freyria 1951 spreekt over 'acte de souveraineté' of 'acte d'autorité' 
tegenover 'acte de gestion'. 
223 Niboyet 1950, p. 143 
224 Niboyet 1950, ρ 144. 
285 
Deel II - Hoofdstuk 3, par. 3.5 
voegdheid die voortvloeit uit het immuniteitsleerstuk af als een opportu-
ni teitskwestie en kwalificeert hij anderzijds de onbevoegdheid die voort-
vloeit uit het leerstuk van de acte de fonction van een vreemde Staat als 
een 'technisch juridische onbevoegdheid': 
En realité aucun principe de technique juridique, en l'absence de l'engagement 
formel pris par les traités, n'exclut ici [t.w. immuniteit, CvdP] la compétence. C'est 
sans doute une nécessité de la vie internationale, mais basée sur la simple courtoisie 
des nations. 
Deze kwalificatie van het leerstuk van de acte fonction als een technisch 
juridische onbevoegdheid heeft te maken met de interne taakverdeling 
van de rechterlijke macht in het Franse recht. In het verloop van dit deel 
zal blijken dat, wanneer men van die interne taakverdeling abstraheert, 
ook het leerstuk van de acte de fonction van een vreemde Staat uiteinde-
lijk een opportuniteitskwestie is. Vanuit internationaal perspectief zou 
Niboyet er dan ook beter aan hebben gedaan dit leerstuk los te koppelen 
van de term 'compétence d'attribution' die vooral in het Franse interne 
recht een betekenis heeft.226 
Sinds de absolute immuniteit is afgebrokkeld naar een relatieve immu-
niteit, is het geschetste onderscheid tussen het immuniteitsleerstuk en het 
leerstuk van de acte de fonction van een vreemde Staat minder evident 
geworden. De immuni tei t van j urisdictie is als het ware samen gaan vallen 
met het leerstuk van de acte de fonction van een vreemde Staat. Bij beide 
draait het uiteindelijk om het onderwerp van de procedure. Zij dekken 
dus dezelfde lading. Althans, zij dekken dezelfde lading in zoverre de 
immuniteit relatief is en het leerstuk van de acte de fonction op de gedaag-
de Staat ziet. Wanneer een acte de fonction van een vreemde gedaagde 
225 Niboyet 1950, p. 142. 
226 Zie daarnaast de discussie in de Franse doctrine over de betekenis van 'compétence'. 
In Batiffol & Lagarde 1983, p.523 (no. 694) wordt het gebruik door Niboyet van de 
term 'incompétence d'attribution' bekritiseerd: 'La qualification d'exception 
d'incompétence, soutenue par Niboyet, est aujourd'hui combattue par la plupart des 
auteurs qui estiment que dans les hypothèses d'immunité, c'est en réalité le pouvoir 
de juridiction, et pas seulement la compétence, qui fait défaut au tribunal français, 
en sorte que-...-la procédure du contredit ne serait pas applicable en matière 
d'immunité'. Zie ook Hébraud 1963, p. 803-810. Deze discussie gaat puur om de pro-
cessuele betekenis van 'compétence'. Men gebruikt liever de term 'impuissance' die 
processueel een andere andere, sterkere, betekenis heeft. Naar mijn mening bedoel t 
Niboyet de term 'compétence' te gebruiken in een bredere betekenis, los van deze 
processuele lading. 
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Staat in het geding is, zou het de rechter zowel aan bevoegdheid op grond 
van het immuniteitsleerstuk als aan bevoegdheid op grond van het leer-
stuk van de acte de fonction ontbreken. In termen van Niboyet ontbreekt 
het de rechter niet alleen aan compétence territoriale vanwege de immuni-
teit van de gedaagde Staat, maar heeft de rechter ook geen compétence 
d'attribution.227 
Mayer wijst erop dat, enkele uitzonderingen daargelaten, de Franse 
jurisprudentie de analyse van Niboyet niet heeft gevolgd. Het onderwerp 
van de procedure is niet allesbepalend: dat de procedure een acte de 
fonction van een vreemde Staat betreft, betekent niet per definitie de onbe-
voegdheid van de Franse rechter. Staten kunnen immers afstand doen van 
hun immuniteit. Daarnaast wordt aan gemeenten en andere lagere over-
heidsorganen een beroep op immuniteit ontzegd, onafhankelijk van het 
onderwerp van geschil. 
Naar de mening van Mayer zijn de analyse van Niboyet en de opvat-
ting in de jurisprudentie echter wel onder één noemer te brengen. 
Elle [la synthèse, CvdP] consiste à dire qu'un État ne peut s'ériger en juge d'un autre 
État à l'égard d'un acte que celui-ci a accompli dans l'exercice de sa souveraineté, sauf s'il 
228 
accepte de se laisser juger. 
Zowel de analyse van Niboyet als de opvatting in de jurisprudentie leiden 
ertoe dat een Staat zich niet kan opwerpen als rechter van een vreemde 
Staat ten aanzien van een handeling die de vreemde Staat heeft verricht 
in de uitoefening van zijn overheidsbevoegdheid. Dit is alleen anders 
wanneer de vreemde Staat toestaat dat hij door een andere Staat wordt 
berecht en eventueel veroordeeld; de benaderingen lopen dan uiteen. 
Een arrest uit 1952 van de Franse Cour de cassation vormt een uitzonde-
ring op de afwijkende opvatting in de jurisprudentie. In dit arrest geeft zij 
blijk van eenzelfde opvatting als Niboyet.229 
227 Hierbij laat ik buiten beschouwing of de term 'acta iure imperii' van de immuniteit 
precies hetzelfde omvat als de term 'acte de fonction' of de term 'l'exercice de la 
puissance publique' van het leerstuk van de acte de fonction. 
228 Mayer & Heuzé 2001, p. 212 (no. 324). 
229 Cour de cassation 3 novembre 1952, R.C.D.I.P. 1953, p. 425-432 m.nt. Freyria, j.D.l. 
1953, p. 654 m.nt. Goldman (Epoux Martin c. Banque d'Espagne). Zie ook Van Pan-
huys 1964, p. 1198-1199. 
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Het handelde in dit arrest om twee Fransen die een bedrag aan peseta's in 
bankbiljetten van de Spaanse staatsbank Banque d'Espagne bij een Spaans 
douanekantoor deponeren ten gevolge van een besluit van Franco. Dit be­
slui t schreef zowel een verplichte afstempeling van biljetten uit het buiten­
land voor, als een inwisseling van die biljetten voor nieuwe biljetten. Daar 
de afstempeling en inwisseling niet naar tevredenheid geschiedde, hebben 
de twee Fransen een vordering tegen de Banque d'Espagne ingediend. De 
Banque d'Espagne beroept zich echter op een 'declinatoire d'incompétence 
d'attribution'. 
De cour d'appel stelt de Banque d'Espagne in het gelijk. De Banque 
d'Espagne heeft naar haar oordeel immuniteit omdat de verplichte afstem-
peling en inwisseling direct is terug te voeren op de soevereiniteit van de 
Spaanse Staat. 
De Cour de cassation gaat een stapje verder. Ook wanneer de immuni-
teit wordt weggedacht, is er sprake van een acte de fonction van een 
vreemde Staat die aan een beoordeling van het geschil door de Franse 
rechter in de weg staat: 
Attendu qu'à juste titre l'arrêt déclare que la Banque, en la circonstance, n'a été 
qu'un agent de l'Etat espagnol, accomplissant dans la plénitude de ses pouvoirs un 
acte de la puissance publique; que, dès lors, les actes critiqués, même abstraction 
faite du principe de l'immunité de juridiction, constituaient des actes d'autorité 
échappant à tout controle juridictionnel français. 
Hier vertolkt de Cour de cassation de opvatting van Niboyet in zijn hier-
boven besproken artikel. 
Een min of meer vergelijkbare zaak deed zich voor bij de Afdeling 
Rechtspraak van de Raad van State (RvS).230 De heer Adams en de heer 
Kwisthout hadden aan de Nederlandse Bank bankbiljetten ter omwisse-
ling aangeboden die reeds uit de circulatie waren genomen. De Neder-
landse Bank heeft het verzoek tot omwisseling afgewezen met een beroep 
op artikel 14 lid 4 Bankwet 1948. Op grond van dit artikel is het de Neder-
landse Bank slechts onder bepaalde voorwaarden toegestaan om na afloop 
van de officiële omwisselingstermijn uit de circulatie genomen bankbiljet-
ten te wisselen. Tegen deze afwijzende beslissing van de Bank hebben de 
heren een bezwaarschrift ingediend. 
230 Afdeling Rechtspraak RvS 15 januari 1981, AB 192, 39 m.nt. H.J. de Ru. 
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De RvS acht echter dit bezwaarschrift niet ontvankelijk. De RvS is van me-
ning dat de activiteiten van de Bank die beheerst worden door bepalingen 
van een publiekrechtelijke regeling als de Bankwet 1948 en die direct te 
maken hebben met het beheer van het geldstelsel, onder een burgerrechte-
lijk regime vallen. De RvS spitst zijn betoog toe op het privaatrechtelijke 
karakter van de bankbiljetten als promessen aan toonder, welk karakter 
volgens de RvS niet verandert door de toepasselijkheid van de Bankwet. 
Het verzoek van appellanten kan naar het oordeel van de RvS niet anders 
worden beschouwd dan 'een verzoek tot voldoening aan een vordering tot 
betaling, vergoeding of verwisseling krachtens, door verweerster uitgege-
ven, promessen aan toonder'. 
Met deze beslissing is de RvS mijns inziens te kort door de bocht ge-
gaan. Een dergelijke privaatrechtelijke kwalificatie van de activiteiten van 
de Nederlandse Bank in het kader van de Bankwet heeft namelijk twee 
consequenties. In de eerste plaats zou een vergelijkbaar geschil over de 
activiteiten van een vreemde staatsbank voor de Nederlandse burgerlijke 
rechter kunnen worden gebracht. In de tweede plaats zou een geschil over 
de activiteiten van de Nederlandse Bank waarschijnlijk ook voor een 
vreemde rechter kunnen worden gebracht.231 Dat zal niet de bedoeling zijn 
geweest. 
Omdat het leerstuk van de acte de fonction van een vreemde Staat en het 
leerstuk van immuniteit in de regel dezelfde lading zullen dekken en 
omdat het eerste leerstuk in de praktijk veelal onbekend is, zal het leerstuk 
van de acte de fonction van een vreemde Staat niet goed boven water ko-
men in een procedure waarbij de vreemde Staat als gedaagde partij 
optreedt. De onbevoegdheid van de rechter op grond van het leerstuk van 
de acte de fonction gaat als het ware schuil achter zijn onbevoegdheid op 
grond van het immuniteitsleerstuk. Het leerstuk van de acte de fonction 
231 Vgl. hof Amsterdam 23 oktober 1963, N] 1965, 357. Het hof acht beslissend voor de 
bevoegdheid van de rechter of het geschil verband houdt met de aan de Bank 
Indonesia opgedragen staatstaak: 'O. dat app. echter terecht voor de vraag of de 
Nederl. rechter van de primaire grondslag van haar vordering kennis mag nemen, 
bij deze motivering sub a van belang heeft geacht of de Bank bij het in ontvangst 
nemen van het goud tegen vergoeding handelde als circulahebank dan wel als 
gewone privaatrechtelijke bankinstelling - met andere woorden of zij handelde als 
privaatrechtelijk dan wel publiekrechtelijk lichaam; dat het immers in deze erom 
gaat of de beperkingen van de rechtsmacht van de rechter door de uitzonderingen, 
welke in het volkenrecht zijn erkend, i c de Nederlandse rechter verbieden van de 
primaire grondslag van de vordering van app. kennis te nemen;' 
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komt derhalve pas goed tevoorschijn wanneer het immuniteitsleerstuk 
niet speelt. Dit kan zijn bijvoorbeeld omdat de gedaagde partij slechts een 
afgeleide is van de Staat - zoals naar voren komt in artikel 27 lid 1 EO - of 
van een internationale organisatie.232 Nog duidelijker is het voorbeeld van 
de Staat als eisende partij, het eigenlijke onderwerp van dit deel. Ofwel, 
het artikel van Niboyet maakt duidelijk dat er reden is te twijfelen aan de 
bevoegdheid van de rechter ten aanzien van vorderingen van vreemde 
Staten die zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
3.6 Conclusie 
Het belang van de Staat de soevereiniteit van andere Staten te respecteren, 
s taat tegenover het belang van de particulier toegang te hebben tot de bur-
gerlijke rechter. Dit laatste belang heeft geleid tot een inperking van het 
immuniteitsleerstuk. Voorzover de Staat op voet van gelijkheid met parti-
culieren deelneemt aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer, bezit hij geen 
immuniteit. Immuniteit is beperkt tot die gevallen waarin de gedaagde 
Staat als Staat heeft gehandeld. Deze inperking van absolute naar relatieve 
immuniteit heeft op haar beurt weer geleid tot een afbakeningsprobleem 
voor de rechter. Het is niet altijd even duidelijk wanneer een handeling 
van een vreemde Staat nog wel en wanneer niet meer te kwalificeren is als 
een uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
Een tweede moeilijkheid betreft de beoordeling van de vordering. 
Wanneer de rechter inhoudelijk moet beslissen over de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid van de vreemde Staat, loopt hij het risico de uit-
voerende macht van zijn Staat voor de voeten te lopen. Een dergelijke 
situatie kan zich voordoen wanneer de vreemde Staat geen beroep op zijn 
immuniteit heeft gedaan of er juist afstand van heeft gedaan. De relatie 
tussen de rechter en de uitvoerende macht speelt derhalve bij procedures 
tegen vreemde Staten een prominente rol. De Gerechtsdeurwaarderswet 
illustreert dit spanningsveld tussen de rechter en de uitvoerende macht. 
Het is aannemelijk dat in het spiegelbeeldige geval van de Staat als 
eisende partij de rechter tegen dezelfde problemen aanloopt. Zo zal de 
rechter vermoedelijk voor eenzelfde afbakeningsprobleem komen te staan; 
ook daar zal het van belang zijn te weten of de rechter met een privaat-
rechtelijke vordering dan wel met een publiekrechtelijke vordering van 
232 Zie over de immuniteit van internationale organisaties bijvoorbeeld: Habscheid 
2002; Wenckstern 1994. 
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doen heeft. Daarnaast geldt dat ook bij een vordering van een vreemde 
Staat waarschijnlijk de vraag rijst in hoeverre de rechter vanwege de poli-
tieke gevoeligheid de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de vor-
derende vreemde Staat aan een inhoudelijk onderzoek kan onderwerpen. 
Er zal daar dus een vergelijkbaar spanningsveld bestaan tussen de rechter 
en de uitvoerende macht als het geval is bij een vordering tegen een 
vreemde Staat. 
Op grond van de bevindingen in dit hoofdstuk zijn er derhalve vol-
doende redenen om aan te nemen dat ook in de spiegelbeeldige situatie 
van de Staat als eisende partij de bevoegdheid van de aangezochte rechter 
geen vanzelfsprekendheid is. Doordat immuniteit een privilege is van de 
gedaagde vreemde Staat en dus niet dient ter bescherming van de forum-
staat, dekt het immuniteitsleerstuk maar ten dele de problematiek van een 
procedure tegen een vreemde Staat. Artikel 27 lid 1 EO doet vermoeden, 
en het artikel van Niboyet toont aan, dat inderdaad met immuniteit alleen 




DE VREEMDE STAAT ALS EISENDE PARTIJ 
Na de bestudering van het leerstuk van de voorrangsregels en het immu-
niteitsleerstuk wenden we ons tot de kern van de zaak: de vreemde Staat 
als eisende partij.233 Hoewel het terrein van de vreemde Staat als eisende 
partij minder ontgonnen gebied is, zijn ook hier benaderingen ontwikkeld. 
Hierbij moet een onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds de conti-
nentale rechtsstelsels waarin de problematiek vooral juridisch en dogma-
tisch wordt benaderd en anderzijds de common law-stelsels waarin de 
benadering veel meer politiek en pragmatisch is te noemen. 
In de eerste paragraaf wordt de problematiek van vorderingen van 
vreemde Staten beschouwd vanuit een civil /«w-perspectief. Een resolutie 
van de Institut de droit international over dit onderwerp en twee uitspraken 
van de Franse Cour de cassation vormen daarbij het uitgangspunt. In de 
tweede paragraaf worden de verschillende doctrines besproken die in de 
common Zaw-stelsels van belang zijn voor de beantwoording van de vraag 
naar de bevoegdheid van de rechter inzake vorderingen van vreemde 
Staten. Om me te beperken, zal ik deze doctrines bespreken aan de hand 
van twee spraakmakende recente Amerikaanse zaken. In de derde para-
graaf zal tenslotte aandacht worden besteed aan de jurisprudentie van 
diverse gerechten inzake vorderingen van vreemde Staten, gerangschikt 
op onderwerp. Waar relevant zal ook worden ingegaan op enige regelin-
gen en verdragen. 
Het doel van dit hoofdstuk is een nadere analyse te maken van de pro-
blemen en de mogelijke oplossingen bij vorderingen van vreemde Staten, 
voordat in het laatste hoofdstuk een standpunt wordt geformuleerd voor 
de situatie waarin een vreemde Staat een vordering indient bij de Neder-
landse rechter. 
233 In beginsel wordt enkel gesproken over vreemde Sta ten als eisende partij, alhoewel 
in de regel hetzelfde zal gelden voor vorderingen van lagere overheden en van inter-
na tionale organisaties. Enkele voorbeelden zullen dan ook betrekking hebben op een 
vordering van een lagere overheid of een internationale organisatie. Niettemin is er 
hier voor gekozen te spreken over vorderingen van vreemde Staten in plaats van 
over vorderingen van vreemde overheden. 
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4.1 Een civil law-benadering 
Zoals zojuist aangekondigd, wordt in deze eerste paragraaf van dit hoofd-
stuk ingegaan op een resolutie van de I.D.I. en twee beslissingen van de 
Franse Cour de cassation. Ik heb gekozen voor deze resolutie van de I.D.I. 
als civil law-benadering, omdat zij één van de weinige, zo niet het enige 
document is waarin zo expliciet en uitgebreid wordt ingegaan op de pro-
blematiek van vorderingen van vreemde Staten en waarin ook een model 
wordt ontworpen.234 Bovendien is de resolutie, die van zichzelf geen 
rechtskracht heeft, door de Franse Cour de cassation in twee uitspraken 
toegepast. 
Nadat eerst op de tekst van de resolutie wordt ingegaan en de resolutie 
nader wordt besproken aan de hand van de twee Franse uitspraken, zal 
vervolgens aandacht worden besteed aan de kwalificatie van de vordering 
van een vreemde Staat. Meer dan in de common law-landen heeft in de 
continentale rechtsstelsels de kwalificatievraagbij de problematiek van de 
vreemde Staat als eisende partij een prominente rol. Daarom wordt aan 
het slot van deze paragraaf uitgebreid ingegaan op de jurisprudentie van 
het Hof van Justitie van de EG over de kwalificatie van vorderingen van 
vreemde Staten. 
4.1.1 De resolutie van de Institut de droit international 
In 1975 heeft de Institut de droit international (hierna I.D.I.) in Wiesbaden 
zich onder andere gebogen over l'application de droit public étranger.235 
Onderdeel hiervan vormden les demandes f ondées par une autorité étrangère 
234 De I.D.I. is een particuliere instelling die streef t naar een wereldwijde vertegenwoor-
diging van bekwame juristen in het internationaal recht. Daarom maken niet alleen 
civil law-juristen deel uit van de I.D.I. maar ook common law-juristen. De resolutie 
die hier wordt besproken, is echter door zijn opzet - de rapporteur P. Lalive is een 
Zwitser - te kenschetsen als een civielrechtelijke benadering, die zich onderscheidt 
van de benadering van de problematiek van vorderingen van vreemde Staten in het 
Anglo-Amerikaanse recht. Zie over de I.D.I. n.a.v. zijn centenaire: I.D.I. 1973. 
235 Zie ook hierover de International Law Association (Committee on Transnational 
Recognition and Enforcement of Foreign Public Laws, Report of the sixty-third 
Conference, Warsaw 1988) en de International Academy of Comparative Law (12th 
Congress, Sydney/Melbourne 1986). Daar wordt echter niet apart ingegaan op de 
problema Hek van vorderingen van vreemde Sta ten. Over de toepassing van vreemd 
publiekrecht in het algemeen zal ik buiten het in de eerste paragraaf besprokene niet 
verder uitweiden. Zie kort over de sessies van de I.L.A. en de I.A.C.L.: Prott 1990, 
p. 293-295. 
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ou par un organisme public étranger sur des dispositions de son droit public. 
Tijdens de bijeenkomst in Wiesbaden bleek echter dat dit onderwerp ver-
dere bestudering vergde. Zo geschiedde tijdens de session d'Oslo in 1977. 
De bijeenkomst in Oslo is, wat betreft het gedeelte over de vorderingen 
van vreemde Staten, afgesloten met een resolutie:236 
I a) Dans la mesure où, du point de vue de l'Etal du for, leur objet est lié à l'exercice de 
la puissance publique, les demandes en justice d'une autorité étrangère ou d'un organis-
me public étranger, fondées sur des dispositions de son droit public, devraient en 
principe être considérées comme irrecevables. 
b) Ces demandes pourraient néanmoins être considérées comme recevables si, du point 
de vue de l'Etat du for, et compte tenu du droit du défendeur à un traitement équitable 
dans ses rapports avec cette autorité ou cet organisme, l'objet particulier de la demande, 
les exigences de la solidarité internationale ou la convergence des intérêts des Etats en 
cause le justifient. 
II Devraient être considérées comme recevables les demandes en justice d'une autorité 
étrangère ou d'un organisme public étranger, autres que celles visés dans l'article 
précédent, et fondées sur des dispositions de son droit public, telles notamment les 
demandes qui, du point de vue de l'Etat du for, sont consécutives ou accessoires à des 
prétentions de droit privé. 
Er wordt in de resolutie dus een onderscheid gemaakt tussen vorderingen 
gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid enerzijds en vor-
deringen die als privaatrechtelijk zijn te bestempelen anderzijds. In deze 
paragraaf zal op beide categorieën afzonderlijk worden ingegaan. Eerst 
wil ik echter twee opmerkingen maken. 
Voor een goed begrip van deze resolutie en de hierna volgende arres-
ten is het van belang duidelijk voor ogen te houden dat het hier gaat om 
twee niveaus. Het eerste niveau betreft de Staat als volkenrechtelijk rechts-
subject. Het is de vraag hoe Staten zich ten opzichte van vorderingen van 
andere Staten kunnen, mogen dan wel moeten opstellen. Ook hier spreekt 
men in termen van 'compétence': het gaat om de 'bevoegdheid' van de 
Staat. Ik duid dit niveau aan als het niveau van de Staat.237 Het tweede 
niveau betreft de bevoegdheid van de rechter als orgaan van die Staat. Als 
de Staat bij wie een vordering van een vreemde Staat is ingediend (hierna 
236 Zie I.D.1.1977 57-11, p . 328-331. Zie hierover Dolinger 2000, p . 335-336. 
237 Later zal ik vooral spreken van de externe relatie tussen de forumstaat en de eiser-
staat die onderscheiden moet worden van de interne relatie tussen de rechter en de 
andere twee staatsmachten. 
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aangeduid als de forumstaat) volkenrechtelijk vrij is, dan is daarmede nog 
niet de bevoegdheid van de rechter gegeven. Dit tweede niveau wordt 
hier aangeduid als het niveau van de rechter. Men zou ook kunnen spre-
ken van een internationaal, volkenrechtelijk niveau en van een meer natio-
naal, staatsrechtelijk niveau.238 
Een tweede opmerking betreft het gebruik van de termen 'recevabilité' 
en 'irrecevabilité' door de I.D.I. In het Nederlands zouden deze termen 
worden vertaald als ontvankelijkheid respektievelijk niet-ontvankelijk-
heid. Zij zouden echter evengoed kunnen worden begrepen als betrekking 
hebbende op de bevoegdheid van de rechter. In het internationale recht 
worden de termen 'ontvankelijkheid' en 'bevoegdheid' namelijk door el-
kaar gebruikt. Ook uit de resolutie van de I.D.I. blijkt geenszins dat men 
de term 'recevabilité' bedoelt te gebruiken ter onderscheiding van 'com-
pétence'. Rapporteur Pierre Lalive geeft zelfs in de travaux préparatoires 
beide mogelijkheden aan: 
Pareille prétention [t.w. une prétention qui implique l'exercice d 'une autorité 
publique, CvdP] devrait être considérée comme irrecevable ex sua natura ou rejetée 
239 
pour incompetence. 
Gaandeweg zal ik in dit werk steeds vaker spreken over de (onbevoegd-
heid van de rechter in plaats van over de (niet-)ontvankelijkheid van de 
vordering, zonder daarmee iets anders te bedoelen. Ik ga daarmee voorbij 
aan de processuele inkleding van de alhier gestelde problemen. 
4.1.1.1 Vorderingen van vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid 
In het eerste artikel onder a verwoordt de I.D.I. de traditionele opvatting. 
De rechter zou een vordering van een vreemde Staat niet-ontvankelijk 
238 Vgl. Bauer 1965, no. 10-11. 
239 I.D.I. 1975 (Lalive), p. 179. Zie ook I.D.I. 1992 64-11, p . 390 en 391, alwaar de I.D.I. in 
een resolutie inzake immuniteit niet over de (niet-)ontvankelijkheid van de vorde-
ring spreekt, maar over de (on)bevoegdheid van de rechter. Zie overigens ook hof 
's-Hertogenbosch 3 augustus 1953, N/1953,589: 'O.... dat voor de bevoegdheid van 
de Nederlandse rechter in deze, zomede voor de ontvankelijkheid van geïnt. in zijn 
voormelde vordering, beslissend is, niet of de vordering zou hebben een publiek-
rechtelijk of politiek karakter, doch uitsluitend of toewijzing daarvan inbreuk zou 
maken op de Nederlandse openbare orde of het Nederlands rechtsbewustzijn gelijk 
bevestiging vindt in de rechts-litteratuur en jurisprudentie op dit gebied van het 
internationaal recht'. 
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moeten verklaren wanneer deze is gestoeld op de uitoefening van de 
puissance publique (hierna overheidsbevoegdheid). Naar de mening van de 
I.D.I, is het echter niet altijd juist om vorderingen van vreemde Staten 
gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid niet-ontvankelijk 
te verklaren.240 De resolutie stelt de traditionele opvatting dan ook als 
principe en formuleert vervolgens de uitzondering daarop. 
De resolutie lijkt zich te richten tot de rechters van de Staten; wat zij 
dienen te doen met een vordering van een vreemde Staat. Dit is logisch 
omdat de vordering aan hen wordt voorgelegd. De rechter kan bij het 
beoordelen van zijn bevoegdheid of van de ontvankelijkheid van de vor-
dering echter niet om de forumstaat heen. Veel hangt immers af van de 
zienswijze van de Staat waarvan de rechter orgaan is. Mijns inziens maakt 
de I.D.I. geen duidelijk onderscheid tussen de beide niveaus, hetgeen 
hieronder zal worden toegelicht. 
De verwarring begint reeds bij de travaux préparatoires van Pierre 
Lalive. Hij stelt hierin terecht dat het gegeven dat het niet op de weg van 
de judiciële of administratieve organen ligt om de uitvoering van vreemd 
publiekrecht te garanderen, niet wil zeggen dat ze het ook niet kunnen 
'faute de compétence', bij gebrek aanbevoegdheid. De onmogelijkheid van 
rechters een vordering van een vreemde Staat te beoordelen, dient dan 
ook ter discussie te worden gesteld: 
Il y a lieu de remettre en cause la prétendue impossibilité pour les tribunaux du for 
d'accueillir les actions de droit public intentées par des autorités étrangères: il ne 
s'agit en fait point d'un manque de compétence ou d'un Nicht-diirfen mais d'un 
simple Nicht-wollen. 
Op het eerste gezicht lijkt Lalive te zeggen dat het op het niveau van de 
rechter niet handelt om een 'manque de compétence', maar om een 'Nicht-
wollen'. De impossibilité zou in die zin ter discussie moeten worden gesteld 
dat daarvan geen sprake kan zijn. Maar wat hij zegt, gaat eigenlijk de Sta-
ten aan: 
240 Vorderingen gelieerd aan de ui toefening van overheidsbevoegdheid zullen in deze 
studie ook wel worden aangeduid als publiekrechtelijke vorderingen. Op dezelfde 
manier betekent in deze studie een publiekrechtelijke kwalificatie hetzelfde als een 
kwalificatie van de vordering als zijnde gelieerd aan de uitoefening van overheids-
bevoegdheid. 
241 I.D.I. 1975 (Lalive), p. 180. Zie ook Lalive 1977, p. 241-242. 
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Rien n'empêche un Etat d'ouvrir ses tribunaux (ou ses organes administratifs) à de 
telles prétentions. 
Op het niveau van de Staten is het geen kwestie van 'niet kunnen' maar 
van 'niet willen'.243 Als het voor Staten een kwestie zou zijn van 'niet kun-
nen' omdat het volkenrecht zulks zou bepalen, dan is het daarmee afge-
daan. In theorie komt men dan aan het niveau van de rechter niet eens 
toe.244 In termen van Lalive zou men kunnen spreken van een impossibi-
lité, een onmogelijkheid. Is het daarentegen een kwestie van 'niet willen' 
omdat het volkenrecht de Staten hierin vrij laat, dan betekent dat dat de 
Staat ook wèl kan willen. In dat geval kan de rechter wel degelijk bevoegd 
zijn. Het is dus, mijns inziens, in deze zin dat de onmogelijkheid van de 
rechter om vorderingen van een vreemde Staat te beoordelen, ter discussie 
dient te worden gesteld. 
Los daarvan staat dat de praktijk laat zien dat Staten altijd terughou-
dend zijn geweest en dat nog steeds zijn; in beginsel willen ze hun orga-
nen niet ter beschikking stellen aan een vreemde Staat. Dit heeft er op zijn 
beurt in de loop der jaren toe geleid dat het gebruik is geworden dat de 
rechter zichzelf onbevoegd dan wel de vorderingen van vreemde Staten 
niet-ontvankelijk verklaart. 
De forumstaat heeft er in de regel geen belang bij zijn organen in dienst 
van een vreemde Staat te stellen, maar dat wil niet zeggen dat de forum-
staat dat ook niet kan doen. Er is dus sprake van een gebrek aan belang 
van de forumstaat in plaats van een in het volkenrecht steunend gebrek 
aan bevoegdheid: 
Le refus, traditionnel, d'accueillir par exemple la prétention d'ordre fiscal présentée 
par une autorité étrangère n'est pas fondé sur un défaut de compétence mais bien 
sur un défaut d'intérêt 
242 I.D.I. 1975 (Lalive), p. 180. 
243 Alles draait om de 'Interessengleichheit' van Staten 'Wahrend bei indirekter Machts-
ausùbung der Staat nach außen dringt, gewahrt er bei Interessengleichheit einem 
oder mehreren anderen Staaten gleichsam Einlaß nach innen, er wendet auslandi-
sches öffentliches Recht an, obwohl es auslandischen Interessen dient'. Kegel 1988, 
ρ 250. 
244 In de praktijk begint het bi] het niveau van de rechter, aan hem wordt een beslissing 
op de vordering gevraagd. De rechter moet dus ook oordelen over het niveau van 
de Staat. Dit komt later aan de orde. 
245 I D.I 1977 57-11 (Lalive), p. 11 Daarbij wordt ook verwezen naar Neuhaus 1976, ρ 
403 ' Aber hier fehlt dem Inland nicht die Befugnis, über die auslandischen 
Vorgange zu urteilen sondern höchstens das Interesse, sich damit zu befassen Das 
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In het tweede onderdeel van het eerste artikel maakt de I.D.I. dan ook een 
uitzondering op het principe van de niet-ontvankelijkheid van de vorde-
ring. Er zijn drie redenen die een uitzondering op de hoofdregel recht-
vaardigen: / 'objet particulier de la demande, les exigences de la solidarité interna-
tionale en la convergence des intérêts des Etats en cause. De aanwezigheid van 
één van die redenen rechtvaardigt als het ware de ontvankelijkheid van 
de vordering. De défaut d'intérêt van de forumstaat wordt dan geheeld. 
Daarmee is de oorzaak van de niet-ontvankelijkheid van de vordering 
weggenomen. 
De beoordeling van deze drie redenen moet overigens wel geschieden 
met inachtneming van het recht van de gedaagde op een rechtvaardige 
behandeling in zijn relatie tot de betreffende vreemde autoriteit. Aan deze 
toevoeging wordt in de besprekingen van de I.D.I. verder weinig aandacht 
besteed.246 
Wat wordt bedoeld met het bijzondere onderwerp van de vordering 
- l'objet particulier de la demande - als eerst genoemde reden om van het 
principe af te wijken, komt niet goed uit de verf. Aanvankelijk werd in de 
tekst van de resolutie expliciet, bij wijze van voorbeeld, verwezen naar het 
terrein van het arbeidsrecht en het terrein van het sociaalzekerheidsrecht. 
Omdat deze rechtsgebieden zich op het grensgebied tussen publiekrecht 
en privaatrecht bevinden, kan een vordering met betrekking tot deze ma-
terie worden uitgezonderd van de hoofdregel, zo lijkt de redenering te 
zijn.247 
Voorzover de uitzondering gebaseerd is op de solidarité internationale 
of de convergence des intérêts des Etats en cause, wordt zij door de I.D.I. 
steeds in haar geheel besproken en toegepast. Hieruit is af te leiden dat het 
volgens de I.D.I. voor de ontvankelijkheid van de vordering geen verschil 
maakt of er sprake is van solidarité internationale of van een convergence 
des intérêts des Etats en cause. Daarmee is echter niet gezegd dat deze 
twee componenten van de uitzondering in het geheel niet van elkaar ver-
schillen. De convergence des intérêts des Etats en cause gaat mijns inziens 
over de aanwezigheid van een gelijhoor tig belang van de betrokken Staten. 
Zo zal iedere Staat bijvoorbeeld belang hebben bij het beschermen van zijn 
gleiche gilt für ausländische öffentlichrechtliche Ansprüche, ζ. Β. Steueransprüche 
einer ausländischen Gemeinde. Dies alles sind nicht Fälle mangelnder nationales 
Gerichtsbarkeit.' 
246 In 5.2.3.4 zal ik nog terugkomen op dit element van de I.D.I.-resolutie. 
247 Zie I.D.I. 1975 (Lalive), p. 181 en 250; I.D.I. 1977 57-11 (Lalive), p. 16. 
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staatsgeheim. Of de forumstaat het belang van de eiserstaat vervolgens 
ook wil dienen door zich in te laten met de vordering, zal vaak afhangen 
van factoren als comi tas en reciprociteit.248 Het vereiste van de solidarité 
internationale betreft daarentegen een gemeenschappelijk belang, zoals 
bijvoorbeeld de bescherming van het cultureel erfgoed. Het is in het be-
lang van iedere Staat dat het cultureel erfgoed wordt beschermd. De over-
gang tussen de twee belangen is vaag. In het kader van de I.D.I. zal in dit 
werk worden gesproken van 'de uitzondering'. Waar nodig en waar nuttig 
zal echter worden gedifferentieerd tussen deze twee verschillende compo-
nenten van de uitzondering.249 
De I.D.I. gebruikt bij de formulering van het principe de term 'de-
vraient'; een vordering gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid zou in beginsel niet-ontvankelijk moeten worden verklaard. Deze term 
maakt de formulering tamelijk dwingend. Men dient zich er echter wel 
van bewust te zijn dat het Staten vrijstaat zich in te laten met de proble-
men van een andere Staat. Het volkenrecht verplicht de Staten niet om 
vorderingen van vreemde Staten buiten de deur te houden. Het volken-
recht geeft alleen noties, zoals 'soevereiniteit' en 'onafhankelijkheid', die 
het begrijpelijk maken dat Staten niet per se welwillend staan tegenover 
dergelijke vorderingen.250 
De uitzondering biedt de rechter van de forumstaat de ruimte om met 
die 'volkenrechtelijke vrijheid' van Staten rekening te houden. Hij is niet 
verplicht de publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat ontvan-
kelijk te achten. Hij kan dat doen wanneer hij denkt dat de forumstaat dat 
wenselijk acht; in de uitzondering is de term 'pourraient' gebezigd. 
De I.D.I. realiseert zich dat voor de forumstaat de openstelling voor vorde-
ringen van vreemde Staten technische problemen met betrekking tot zijn 
rechterlijke organisatie kan opleveren. Deze moeten echter volgens de 
I.D.I. niet overdreven worden. 
Certes, il se peut que l'accueil d'une demande fondée sur le droit public étranger et 
présentée dans l'exercice de l'autorité publique soit susceptible de poser à l'Etat du 
248 In één van de voorstellen van de resolutie staat het vereiste van reciprociteit zelfs 
afzonderlijk vermeld. Zie I.D.I. 1977 57-11 (Lalive), p. 16. 
249 In 5.2.2 zal nog nader worden ingegaan op het verschil tussen gelijksoortige belan-
gen en gemeenschappelijke belangen. 
250 In het arrest Guatemala kiest de Cour de cassation dan ook voor een andere formu-
lering. Zie hierna 4.1.2. 
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for des difficultés 'techniques', tenant à son organisation judiciaire, voire à la 
répartition des fonctions entre une juridiction administrative et une juridiction 
judiciaire, mais il ne faut pas surestimer, nous l'avons dit (p. 179-180), les difficultés 
251 
tirées des règles de compétence ou d'organisation judiciaire. 
Hier komt de I.D.I. toe aan het niveau van de rechter. De I.D.I, heeft echter 
enkel de attributie van de burgerlijke rechter ten opzichte van de admini-
stratieve rechter voor ogen. Daarover zegt Lalive dat de interne verdelin-
gen van bevoegdheid zich er niet zonder meer voor lenen te worden door-
getrokken naar internationale gevallen. Bekeken zou moeten worden of 
de burgerlijke rechter, door middel van een 'aanpassing' van de interne 
attributie-regels, niet toch bevoegd zou kunnen zijn: 
Quant à l'argument tiré d'une 'incompétence matérielle', il paraît peu convaincant, 
en tout cas, dans les litiges où la prétention de droit public est liée à une question 
civile. Dans les autres cas, il convient de ne pas transposer sans examen à une 
donnée internationale une règle interne de répartition des compétences, et de ne pas 
conclure à l'irrecevabilité sans avoir recherché si, moyennant une sorte d' 'adapta-
252 
tion', un organe local ne serait pas en réalité compétent pour se prononcer. 
Voor dit soort 'technische' problemen geldt dat de Staat zijn organisatie 
van rechtspleging zo moet inrichten dat de rechter in staat is zijn functie 
naar believen van de Staat ten volle uit te oefenen. Als de Staat er inder-
daad voor kiest zijn deur open te zetten voor vorderingen van vreemde 
Staten, moet hij zijn rechters van toereikende bevoegdheden voorzien. 
Hiermee hangt ook een ander vraagstuk samen dat de I.D.I. niet te ber-
de brengt. Dit is het vraagstuk van de relatie tussen het beleid van het 
Ministerie van Buitenlandse Zaken, als onderdeel van de uitvoerende 
macht, en het rechtspreken van de rechterlijke macht.253 In de praktijk is 
het immers de rechter die als eerste met de vordering wordt geconfron-
teerd. Hij zal dan moeten beoordelen of deze vordering ontvankelijk is. 
Hiervoor dient de rechter op de hoogte te zijn van het 'willen' van de 
Staat. Hoe gaat dat in zijn werk; heeft de uitvoerende macht hierin een rol 
te vervullen? En loopt de rechter met de beoordeling van de ontvankelijk-
heid van de vordering dan wel de beoordeling van zijn bevoegdheid niet 
251 I.D.I. 1977 57-11 (Lalive), p. 11. 
252 I.D.I. 1975 (Lalive), p. 179-180. 
253 Door mij ook wel aangeduid als het interne element van de relatie tussen de rechter 
en de uitvoerende macht ter onderscheiding van het externe element van de relatie 
tussen de forumstaat en de eiserstaat. 
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het risico de uitvoerende macht voor de voeten te lopen? Op deze vragen 
wordt later teruggekomen.254 
Als eerste conclusie kan alvast worden gesteld dat het niveau van de 
Staat en het niveau van de rechter enerzijds niet te vereenzelvigen zijn, 
maar anderzijds in zodanig verband tot elkaar staan dat zij niet los van el-
kaar kunnen worden gezien. De bevoegdheid van de rechter op dit terrein 
van het recht is onlosmakelijk verbonden met het belang van zijn Staat. 
4.1.1.2 Privaatrechtelijke vorderingen van vreemde Staten 
Het tweede artikel van de resolutie ziet op vorderingen qui sont consécu-
tives ou accessoires à des prétentions de droit privé. Het gaat hier om vorde-
ringen van vreemde Staten die niet gelieerd zijn aan een uitoefening van 
overheidsbevoegdheid, maar die juist meer thuishoren in het privaatrecht. 
Lalive verwijst in zijn rapport voor deze categorie van vorderingen naar 
de voorbeelden die Batiffol geeft.255 Batiffol denkt aan de gevallen waarin 
een vreemde Staat als contractspartij optreedt als ware zij een privé-per-
soon en de gevallen waarin het gaat om rechten die voortvloeien uit of 
verband houden met privaatrechtelijke rechtsverhoudingen, zoals bijvoor-
beeld de rechten van organen van sociale zekerheid.256 In deze gevallen 
geldt volgens de resolutie in beginsel dat de vordering van een vreemde 
Staat ontvankelijk is. 
De formulering 'demandes consécutives ou accessoires à des relations 
de droit privé' achtte men niet gelukkig;257 men vond deze te ruim. Onder 
deze formulering zouden namelijk ook fiscale vorderingen van vreemde 
Staten kunnen worden geschaard. Dit was niet de bedoeling, nu deze vor-
deringen juist wel zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid. Men is er echter niet in geslaagd een betere formulering te vinden.258 
254 Op de eerste vraag zal vooral in het laatste hoofdstuk worden ingegaan. De tweede 
vraag komt vooral aan de orde in 4.2. 
255 I.D.I. 1977 57-11 (Lalive), p. 12. 
256 Zie de 'observations' van Batiffol in I.D.I. 1975, p. 189. Dit laatste voorbeeld zal in 
dit hoofdstuk nog nader worden besproken; voor het overige laat ik deze categorie 
van vorderingen die niet zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid 
rusten. 
257 Daar waar in de tekst van de resolutie wordt gesproken van 'prétentions de droit 
privé', heeft men het in de bespreking van deze resolutie over 'relations de droit 
privé'. Daarmee wordt echter hetzelfde bedoeld. 
258 I.D.I. 1977 57-11 (Lalive), p. 12. 
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In tegenstelling tot de hierboven besproken categorie van publiekrechtelij-
ke vorderingen van vreemde Staten, speelt bij de categorie van privaat-
rechtelijke vorderingen van vreemde Staten de vraag naar de aanwezig-
heid van een gelijksoortig of een gemeenschappelijk belang geen rol. Deze 
vorderingen worden nu juist geacht niet te zijn gelieerd aan de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid en dus hoeft de vraag niet te worden gesteld 
of de forumstaat het belang van de eiserstaat wil dienen. De afwezigheid 
van een gelijksoortig of gemeenschappelijk belang kan derhalve geen be-
letsel vormen voor de ontvankelijkheid van de vordering. Men komt di-
rect toe aan het niveau van de rechter; op het niveau van de Staat zijn geen 
hindernissen te nemen, waar de vreemde Staat op voet van gelijkheid met 
een particuliere partij handelt. 
Dat de vraag naar het belang van de forumstaat hier niet hoeft te wor-
den gesteld, wil overigens niet zeggen dat deze categorie van vorderingen 
geen problemen kan opleveren. Vrijwel iedereen mag het er dan wel over 
eens zijn dat privaatrechtelijke vorderingen van een Staat voor de gerech-
ten van een andere Staat kunnen worden gebracht. Aan de idee die in dit 
artikel wordt verwoord, wordt immers niet getornd. De moeilijkheid is 
echter te bepalen wanneer er sprake is van een privaatrechtelijke vorde-
ring van een vreemde Staat. Het is moeilijk vorderingen te kwalificeren als 
privaatrechtelijk dan wel als gelieerd aan de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid, wanneer die vorderingen op het grensgebied tussen privaat-
recht en publiekrecht liggen. 
In het kort komt de resolutie van de I.D.I. erop neer dat privaatrechtelijke 
vorderingen van vreemde Staten wel ontvankelijk zijn, terwijl vorderin-
gen van vreemde Staten die zijn gelieerd aan de uitoefening van over-
heidsbevoegdheid niet-ontvankelijk zijn. Voor de laatste categorie geldt 
echter een uitzondering. Niet alleen rijst de vraag hoe die uitzondering 
moet worden begrepen. Ook rijst de vraag naar de grenslijn tussen deze 
twee categorieën van vorderingen. 
303 
Deel II - Hoofdstuk 4, par. 4.1.2.1 
4.1.2 Bespreking van de resolutie aan de hand van twee leidinggevende arresten 
van de Franse Cour de cassation 
De Franse Cour de cassation heeft ruim tien jaar geleden twee arresten259 
gewezen die niet alleen door de Franse doctrine,260 maar ook door de bui­
tenlandse doctrine261 als leidinggevend worden aangemerkt. In deze arres­
ten wordt aangeknoopt bij de hierboven besproken resolutie van de I.D.I. 
4.1.2.1 De arresten 
Guatemala 
In het arrest Guatemala gaat het om de export van koffie waarbij de 
Guatemalteekse regelgeving niet in acht was genomen en waarbij in het 
bijzonder geen douanerechten waren betaald. Deze export heeft geleid tot 
een reeks van verwarrende verkopen waardoor uiteindelijk de koffie in 
Nederland terecht is gekomen. Een Franse vennootschap werd als aan-
stichtster gezien. Om die reden is Guatemala in Frankrijk gaan procederen 
tegen de Franse vennootschap en tegen de verschillende partijen bij de 
successieve verkopen. Guatemala vorderde betaling van een bedrag dat 
gelijkstaat aan de niet betaalde douanerechten en teruggave van de koffie 
of betaling van de waarde van de koffie. 
De cour d'appel aanvaardt de door de Franse vennootschap opgewor­
pen exceptie van onbevoegdheid. Zonder het bestaan van een internatio­
naal verdrag dat verplicht tot wederzijdse samenwerking of tot solidariteit 
zijn de Franse gerechten naar haar mening niet bevoegd de regels van 
fiscaal recht van een vreemde Staat toe te passen. 
De Cour de cassation verwerpt de middelen die tegen de beslissing van 
de cour d'appel zijn ingebracht en verduidelijkt dat het de Franse gerech-
259 Cour de cassation 2 mai 1990, RCD.IP 1991, p. 378 m.nt. Audit, j.D 1.1991,ρ 137 
(Guatemala); Cour de cassation 29 mai 1990, R CD 1 P. 1991, p. 386 m.nt. Bischoff, 
j D I 1991, ρ 137 (Haïti/Duvalier). Zie voor een bespreking van deze arresten ook 
Ancel & Lequette 2001, ρ 706 (no 79) e.v en Dehaussy 1991, p. 109 e ν 
260 Ancel & Lequette 2001, ρ 708: 'Si l'hypothèse de l'Etat étranger défendeur nourrit 
depuis fort longtemps, à travers la question des immunités de juridiction et 
d'exécution, un contentieux abondant, le cas symétrique de l'Etat étranger deman-
deur, n'avait jusqu'à l'arrêt ci-dessus donné lieu, devant les juridictions françaises, 
qu'à de rares décisions- lesquelles n'étaient pas parvenues à définir de manière 
synthétique, le statut de l'Etat étranger exerçant en France une action en justice'. 
261 Zie bijvoorbeeld Vischer 1991 en Van Hecke 1992. 
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ten in deze procedure ontbrak aan pouvoir de juridiction. Deze dient onder-
scheiden te worden van de internationale bevoegdheid van de rechter: 
Il ne peut être ainsi reproché à l'arrêt attaqué d'avoir, préalablement à tout rattache-
ment de compétence internationale tiré de la nationalité ou de la localisation des 
défendeurs, déduit de l'objet même des demandes de la République du Guatemala 
le défaut de pouvoir de juridiction. 
Vervolgens beslis t de Cour de cassation dat vorderingen van een vreemde 
Staat niet voor de Franse rechter kunnen worden gebracht, indien het on-
derwerp van die vordering samenhangt met de uitoefening van over-
heidsbevoegdheid : 
Il résulte des principes de droit international régissant les relations entre Etats que, 
dans la mesure où du point de vue de la loi du for, leur objet est lié à l'exercice de 
la puissance publique, les demandes d'un Etat étranger fondées sur des dispositions 
de droit public ne peuvent être portées devant les juridictions françaises. 
Tegelijkertijd geeft zij een uitzondering op dit beginsel: 
Toutefois, ce principe peut être écarté, notamment si, du point de vue du for, les 
exigences de la solidarité internationale ou la convergence des intérêts en cause le 
justifient. 
De Cour de cassation neemt hier bijna letterlijk de tekst over van het eerste 
artikel van de resolutie van de I.D.I. Zij acht de Franse rechter bevoegd 
inzake een vordering van een vreemde Staat die gelieerd is aan de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid, indien hij tot het oordeel komt dat de 
internationale solidariteit of de gezamenlijke belangen van de Staten zijn 
bevoegdheid rechtvaardigen. 
In casu is er echter naar de mening van de Cour de cassation geen aan-
leiding om de uitzondering te laten spelen. Guatemala zou zich in het cas-
satiemiddel ten onrechte hebben beroepen op verdragen met betrekking 
tot koffie waarbij zowel Frankrijk als Guatemala partij zijn en waaruit een 
verplichting tot wederzijdse samenwerking is af te leiden. Het ongeoor-
loofde karakter van de export is volgens de Cour de cassation enkel geba-
seerd op Guatemalteekse regelgeving en niet op de door Guatemala aan-
gehaalde verdragen. Zowel in eerste als in tweede instantie werd namelijk 
in de door Guatemala overgelegde stukken enkel verwezen naar Guate-
malteekse regelgeving. Bovendien is de constatering dat de verdragen 
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geen gelding meer hadden op de datum waarop de koffie illegaal werd 
geëxporteerd, in het middel niet bestreden. 
Duvalier 
In het arrest Duvalier handelt het om een vordering die de Staat Haïti en 
enkele publiekrechtelijke organen bij de Franse rechter hadden ingesteld 
tegen de oudpresident van Haïti, Jean-Claude Duvalier, en tegen enkelen 
van zijn familieleden. De vordering strekte tot teruggave van de enorme 
geldbedragen waarmee Duvalier tijdens zijn presidentschap zichzelf en 
zijn familie ten detrimente van de eisers heeft verrijkt. 
De tribunal de grande instance acht zich niet bevoegd op deze vorde-
ring te beslissen. Hij baseert zich hierbij op het principe van scheiding 
tussen de autorités administratives en de autorités judiciaires. Naar deze 
regel van Frans intern recht is de gewone rechter niet bevoegd inzake 
geschillen tussen de administra tie en één van zijn beambten, ongeacht wat 
de aard van de tekortkoming -faute - is.262 
De cour d'appel verwerpt de redenering van de lagere rechter. Deze 
regel van Frans intern recht leent zich er niet voor te worden getranspo-
neerd naar internationaal niveau. Niettemin is naar haar mening de Franse 
rechter niet bevoegd wanneer de vordering van de vreemde Staat is 
gebaseerd op zijn publiekrecht.263 De vraag is echter wanneer er sprake is 
van een vordering van een Staat die is gebaseerd op zijn publiekrecht. De 
vordering dient derhalve te worden gekwalificeerd. Ten aanzien van deze 
kwalificatie beslist de cour d'appel in de eerste plaats dat de banden 
tussen een Staat en zijn voormalige heerser die door eigen toedoen -faute 
personnelle - de Staat schade toebrengt van privaatrechtelijke aard zijn. Ze 
voegt daar in de tweede plaats aan toe dat de vordering zoals deze is 
geformuleerd, op geen enkele regel van Haïtiaans publiekrecht is geba-
seerd. Naar het oordeel van de cour d'appel is de Franse rechter derhalve 
bevoegd zich over deze vordering te buigen.264 
De Cour de cassation gaat echter niet mee in de kwalificatie van de 
cour d'appel. Wat ook de aard van de tekortkoming mag zijn, de banden 
262 Zie de gegevens over de beslissing van de tribunal de grande instance de Grasse op 
23 juni 1987 in de beslissing van de cour d'appel d'Aix-en-Provence 25 avril 1988, 
I.D.I. 1988, p. 779 m.nt. Huet {Haïti/Duvalier). 
263 Zie voor een kritische opmerking over deze zinsnede Huet in zijn noot onder deze 
beslissing }.D.l. 1988, p. 786. 
264 Cour d'appel d'Aix-en-Provence 25 avril 1988, ].D.l. 1988, p. 779 m.nt. Huet (Haïti/ 
Duvalier). 
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tussen een Staat en zijn voormalige heerser kunnen niet anders zijn dan 
gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. Een oplossing is 
dan ook alleen in de beginselen van internationaal publiekrecht te zoeken. 
Uit de combinatie van deze regels die de betrekkingen tussen Staten 
beheersen met artikel 3 van de Code civil265 volgt naar de mening van de 
Cour de cassation dat de Franse gerechten niet bevoegd zijn te beslissen 
op vorderingen van vreemde Staten die gelieerd zijn aan de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid: 
Vu les règles de droit international régissant les relations entre Etats, ensemble 
l'article 3 du code civil; -Attendu que de la combinaison de ces règles et de ce texte 
résulte le défaut de pouvoir des juridictions françaises de connaître, en principe, des 
demandes d'un Etat étranger ou d'un organisme public étranger, fondées sur des 
dispositions de droit public, dans la mesure où, du point de vue de la loi française, 
leur objet est lié à l'exercice de la puissance publique. 
Hiermee komt de Cour de cassation tot een formule die weliswaar in hoge 
mate overeen komt met de formule in het arrest Guatemala, maar die toch 
ook enkele verschillen in zich bergt. Deze verschillen zullen in de volgen-
de paragraaf aan de orde komen. 
4.1.2.2 Het principe 
In het arrest Guatemala herneemt de Cour de cassation het principe van 
de I.D.I. In plaats van de term 'devraient' die door de I.D.I. is gehanteerd, 
gebruikt de Cour de cassation echter de term 'ne peuvent'; een publiek-
rechtelijke vordering van een vreemde Staat L·n niet voor de Franse rech-
ter worden gebracht. Deze laatste term geeft nog sterker de onmogelijk-
heid van rechters weer om vorderingen van vreemde Staten te beoordelen. 
Ancel en Lequette zoeken in hun noot onder het arrest Guatemala, 
waarin ook het arrest Duvalier wordt besproken, naar de grondslag van 
de weigerachtige houding van de Franse gerechten ten opzichte van vor-
deringen van vreemde Staten die zijn gelieerd aan de uitoefening van 
265 Art. 3 C.civ.: Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le terri-
toire. Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi 
française. Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les 
Français, même résidant en pays étrangers. 
Deze bepaling diende als wettelijk steunpunt voor de cassatiebevoegdheid in IPR-
zaken. 
266 Cour de cassation 29 mai 1990, R.C.D.I.P. 1991, p. 387 (Haiti/Duvalier). 
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overheidsbevoegdheid. Zij onderscheiden twee opvattingen in de doctri-
ne. 
Volgens de ene opvatting moet de reden van de niet-ontvankelijkheid 
van de vordering van een vreemde Staat worden gezocht in het volken-
recht bij het beginsel van de soevereiniteit van Staten, dan wel in het 
staatsrecht bij het beginsel van de scheiding der machten. De rechter van 
een Staat kan zich niet transformeren in een orgaan van een andere Staat 
zonder daarmee een inbreuk te maken op de soevereiniteit van de eigen 
Staat. Het staat de Staat daarentegen vrij zijn gerechten ter beschikking te 
stellen aan een andere Staat. Deze beslissing moet echter wel door het 
juiste orgaan genomen worden. Een rechter kan het bezwaar van het op-
geven van de soevereiniteit van zijn Staat niet pareren door simpelweg te 
beslissen dat hij zich bevoegd acht om op de vordering van de vreemde 
Staat te beslissen. Alleen de Staat zelf kan beslissen of en in hoeverre hij 
zijn soevereiniteit wil prijsgeven. Uit deze laatste constatering volgt vol-
gens Ancel en Lequette dat een verdrag of een wet is vereist waaruit blijkt 
dat een Staat bereid is zijn rechter ten dienste te stellen aan een andere 
Staat. Het ontbreken van een dergelijke wets- of verdragsbepaling zou een 
défaut de pouvoir van de rechter meebrengen. 
Rien n'empêche, en effet, un Etat d'ouvrir ses tribunaux, ses organes administratifs 
à de telles prétentions et d'accepter de coopérer, en dehors de toute convention, au 
fonctionnement interne de l'Etat étranger si celui-ci le lui demande. Encore faut-il 
que cette décision soit prise par l'organe idoine. Or il ne semble pas que le juge 
français puisse se laver du grief d'abandon de souveraineté par cela seul qu'il 
s'estime qualifié pour connaître de la demande d'un Etat étranger. Il faut pour le 
267 
relever d'un tel abandon, le consentement de l'Etat du for lui-même. 
Volgens de andere opvatting ligt de reden van de niet-ontvankelijkheid 
van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten noch in het vol-
kenrecht, noch in het staatsrecht. De weigerachtige houding van de rechter 
vloeit in deze conceptie niet voort uit de afwezigheid van een wets- of 
verdragsbepaling die de rechter in staat stelt te beslissen op vorderingen 
van vreemde Staten die gelieerd zijn aan de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid.268 Als de rechter de vordering niet-ontvankelijk verklaart, is 
267 Ancel & Lequette 2001, p. 712. 
268 Hieraan wordt toegevoegd da t in de praktijk de Franse organisatie van de 'pouvoirs 
publics' zo is ingericht dat alleen de Cour de cassation waakt over de grenzen van 
de 'pouvoir' van de rechter. Ancel & Lequette 2001, p. 712. 
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dat volgens deze opvatting het resultaat van pragmatische overwegingen 
van de rechter zelf. Omdat de belangen van Staten vaak met elkaar con-
curreren, zou de rechter van de forumstaat er beter aan doen de vordering 
niet-ontvankelijk te verklaren. Zou hij namelijk de vordering wel ontvan-
kelijk verklaren, dan bergt dat het risico in zich dat de rechter met die ont-
vankelijkverklaring handelt in strijd met de belangen van zijn eigen Staat. 
Maar ook wanneer men het bestaan van een dergelijk belangenconflict wil 
ontkennen, laat de weigerachtige houding van de rechter zich volgens 
deze opvatting verklaren door pragmatische overwegingen. De redene-
ring is dat het meer opportuun is de vordering van een vreemde Staat 
met-ontvankelijk te verklaren, dan om de vordering wel ontvankelijk te 
verklaren. Dat een vordering ontvankelijk is, wil immers nog niet zeggen 
dat zij ook wordt toegewezen. Het afwijzen van de vordering zou door de 
eiserstaat als meer bedreigend kunnen worden ervaren dan het niet-ont-
vankelijk verklaren van de vordering: 
Sans doute en se portant demandeur l'Etat étranger a-t-il accepté de se soumettre au 
jugement de l'Etat de for, mais c'est bien dans la conviction de l'emporter Aussi le 
rejet de sa demande au fond pourrait-il faire plus mauvais effet qu'une irrecevabilité 
269 
fondée sur un principe indifférencié 
De rechter zou echter op grond van pragmatische overwegingen ook kun-
nen beslissen de publiekrechtelijke vordering van de vreemde Staat wel 
ontvankelijk te verklaren. De rechter zou het bijvoorbeeld opportuun kun-
nen achten om te beslissen op een vordering van een vreemde Staat, om-
dat daarbij belangen van de vreemde Staat spelen die overeenkomen met 
de belangen van de forumstaat: 
Simplement, à raisonner exclusivement en termes d'intérêt, ces auteurs admettent 
que, en dehors de toute convention ou disposition législative, le juge puisse, s'il 
l'estime opportun, accepter de connaître d'une demande d'un Etat étranger dont les 
intérêts convergeraient avec ceux du for, et ce, alors même que cette demande serait 
fondée sur le droit public de cet Etat et que son objet serait liée à l'exercice de la 
puissance publique 
269 Audit in zijn noot onder Cour de cassation 2 mai 1990 (Guatemala), RCDIP 1991, 
p. 382, zie ook ρ 385. Ancel en Lequette halen Audit aan Ancel & Lequette 2001, ρ 
713 Zie voor dezelfde opvatting ook Vischer 1991, ρ 211 Zie in een ander kader 
Rood 1975, ρ 44 'En tenslotte reahsere men zich dat het naar huis sturen van de ei­
ser net zo zeer een politieke beslissing inhoudt, als het ontvangen van zijn eis doet' 
270 Ancel & Lequette 2001, ρ 713 
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In deze tweede opvatting wordt derhalve enkel geredeneerd in termen 
van belangen; het belang van de f orumstaat is bepalend voor de bevoegd-
heid van de rechter 
Na de meningen in de doctrine in twee opvattingen te hebben weergege-
ven, gaan Ancel en Lequette de arresten van de Cour de cassation analyse-
ren. Voor welk van de twee opvattingen kiest zij? Ancel en Lequette ver-
wijten hier de Cour de cassation een inconsistente redenering. Volgens 
hen neigt de Cour de cassation op het eerste gezicht naar een analyse in 
termen van belangen. Deze analyse past volgens hen in de tweede opvat-
ting. De Cour de cassation doet niet veel anders dan het hernemen van de 
tekst van de resolutie van de I.D.I. In tegenstelling tot de cour d'appel 
vereist de Cour de cassation bijvoorbeeld niet dat de belangen tussen Sta-
ten gestalte hebben gekregen in een verdrag of een wet. 
Aan het principe en de uitzondering zoals die door de I.D.I. zijn opge-
steld en door de Cour de cassation zijn gereproduceerd, voegt de Cour de 
cassation echter nog elementen toe die juist weer zouden duiden op een 
analyse in de richting van de eerste opvatting. Als eerste noemen Ancel en 
Lequette het feit dat de Cour de cassation expliciet beslist dat het om een 
pouvoir de juridiction van de rechter gaat. Ontbreekt deze dan is er sprake 
van een défaut de pouvoir van de rechter. Deze redenering in termen van 
'pouvoir' past volgens Ancel en Lequette niet bij de eerdere redenering 
van de Cour de cassation in termen van belangen. Zij werpen de vraag op 
hoe te verklaren is dat de enkele constatering van de aanwezigheid van 
een gezamenlijk belang - intérêt - van Staten in een bepaalde casus, de 
défaut de pouvoir van de rechter kan wegnemen?271 Niet helemaal duide-
lijk wordt wat ze met deze vraag op het oog hebben. Waarschijnlijk heb-
ben Ancel en Lequette willen aangeven dat naar hun mening een intérêt 
wel een défaut d'intérêt, maar niet een défaut de pouvoir kan helen. In dat 
geval hebben zij mijns inziens ten onrechte geen onderscheid gemaakt 
tussen het niveau van de rechter en het niveau van de Staat, hetgeen ik zo 
dadelijk nader zal toelichten. De nadruk kan echter ook liggen op de 
casuïstische benadering van de Cour de cassation. Zij betwijfelen wellicht 
of de pouvoir de juridiction van de rechter ten aanzien van publiekrechte-
lijke vorderingen van vreemde Staten wel per geval kan verschillen. 
271 Ancel & Lequette 2001, p. 714. 
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In de tweede plaats wijzen Ancel en Lequette erop dat de Cour de cassa-
tion beslist dat deze défaut de pouvoir van de rechter zijn oorsprong vindt 
in de beginselen van internationaal recht die de verhoudingen tussen Sta-
ten beheersen. Volgens hen is ook dit een weergave van de eerste opvat-
ting. Aan het oordeel van de rechter dat hij de vordering niet-ontvankelijk 
acht, zouden geen pragmatische overwegingen van de rechter ten grond-
slag liggen, maar een juridische rechtvaardiging die steunt op het beginsel 
van soevereiniteit.272 
Naar mijn mening heeft de Cour de cassation niet zozeer inconsistent ge-
redeneerd, maar hebben Ancel en Lequette aan de twee opvattingen de 
verkeerde consequenties verbonden. De eerste opvatting zou leiden tot 
een défaut de pouvoir van de rechter, de tweede opvatting tot een défaut 
d'intérêt van de rechter. Dit is wat de beide opvattingen onverenigbaar 
zou maken. Daarom wordt ook de Cour de cassation verweten zowel in 
termen van intérêt als in termen van pouvoir te spreken. Mijns inziens is 
het echter niet een kwestie van het één of het ander, maar van het één en 
het ander. 
Het niveau van de rechter en dat van de Staat worden hier door elkaar 
gehaald, dan wel zij worden met elkaar vereenzelvigd. Zoals al eerder is 
gezegd, dienen zij echter van elkaar te worden onderscheiden. Behoudens 
wat er in verdragen is bepaald, verplicht noch verbiedt het volkenrecht 
Staten in te gaan op vorderingen van een andere Staat die zijn gelieerd aan 
de uitoefening van overheidsbevoegdheid.273 Er kan dus op het niveau 
van de Staat ook geen sprake zijn van een défaut de pouvoir. Immers een 
Staat kan zelf bepalen wanneer hij zijn rechterlijke macht ten dienste wil 
stellen aan een vreemde Staat. Op het niveau van de Staat is er inderdaad, 
zoals Lalive verwoordde, niet sprake van een Nicht-dürfen, maar van een 
Nicht-wollen. Het gaat om de belangen van de Staat.274 
272 Ancel & Lequette 2001^. 713,715. 
273 In deze zin ook Seidl-Hohenveldem in I.D.1.1977 57-11, p. 22. 
274 Zie in een enigszins ander kader Story 1883, p. 35 no. 37: 'It is not the comity of the 
courts, but the comity of the nations ...'. Zie ook Schack 2002, p. 226 (no. 511): 
'Trotzdem erlauben wir keinem fremden Staat, inländische Gerichte zu benutzen, 
um Steuer-, Gebühren- oder öffentlichrechtliche Erstattungsforderungen durchzu-
setzen, und zwar nicht etwa, weil deutsche Gerichte kein ausländisches öffentliches 
Recht anwenden könnten, sondern weil wir es nicht wollen. Es fehlt auch nicht etwa 
das Rechtsschutzbedürfnis des Klägers, sondern das staatliche Interesse, einem 
fremden Staat Rechtsschutz zu gewähren'. 
311 
Deel 11 - Hoofdstuk 4, par. 4.1.2.3 
Een rechter daarentegen wordt geacht alleen datgene te doen waartoe de 
Staat hem gemachtigd heeft. De rechter kan dus zijn boekje te buiten gaan 
door een vordering van een vreemde Staat ontvankelijk te verklaren. Als 
de Staat er namelijk geen belang bij heeft, hij het met andere woorden niet 
opportuun acht zijn rechterlijke macht ten dienste te stellen aan de vreem-
de Staat, heeft de rechter logischerwijs ook geen pouvoir. Een défaut 
d'intérêt van de Staat, leidt tot een défaut de pouvoir van de rechter. De 
défauts spelen op een ander niveau en zitten elkaar dus niet in de weg. Zij 
liggen juist in eikaars verlengde. Dat het uiteindelijk de rechter is die be-
oordeelt of er wel of niet sprake is van een défaut d'intérêt van de Staat, 
doet daaraan niets af. Het maakt het geheel wel wat ondoorzichtiger, maar 
dat is iets anders. Om terug te komen op de kritiek van Ancel en Lequette, 
de aanwezigheid van een intérêt (van de Staat) kan dan dus ook de défaut 
de pouvoir (van de rechter) opheffen. 
De Cour de cassation heeft derhalve minder inconsistent geredeneerd 
dan het op het eerste gezicht lijkt. Zij brengt de twee opvattingen zelfs 
samen. Dat de défaut de pouvoir van de rechter zijn grondslag vindt in de 
défaut d'intérêt van de forumstaat, staat niet op gespannen voet met de 
idee dat de soevereiniteit van Staten de rechter in beginsel ervan weer-
houdt zich in te laten met een vordering van een vreemde Staat. 
Nu duidelijk is dat de tegenstelling tussen de défaut de pouvoir en de 
défaut d'intérêt slechts een schijnbare tegenstelling betreft, kom ik toe aan 
de vraag die het werkelijke verschil tussen de twee opvattingen maakt. Is 
een rechter alleen bevoegd om te oordelen over een publiekrechtelijke 
vordering van een vreemde Staat, indien de 'solidarité internationale' of 
de 'convergence des intérêts' is neergelegd in een verdrag of een wet, of 
mag een rechter ook zonder een verdragsrechtelijke of wettelijke basis op 
een dergelijke vordering beslissen? Deze vraag zal hieronder nader aan de 
orde komen. 
4.1.2.3 De uitzondering 
De Cour de cassation heeft met het formuleren van de uitzondering in het 
arrest Guatemala wederom de weg van de I.D.I. gevolgd. De aanwezig-
heid van gelijksoortige of gemeenschappelijke belangen van Staten kun-
nen reden zijn om een uitzondering te maken op het principe van de niet-
ontvankelijkheid van de vordering. Het bijzondere onderwerp van de 
vordering - l'objet particulier de la demande - als reden om uitzondering 
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te maken op het principe, komt echter niet terug in de beslissing van de 
Cour de cassation. Noch vermeldt de Cour de cassation dat de beoorde-
ling van de uitzondering moet geschieden met inachtneming van het recht 
van de gedaagde op een rechtvaardige behandeling in zijn relatie tot de 
betreffende vreemde autoriteit. 
De uitzondering en het vereiste van een wet of een verdrag 
Als men de zinsnede 'si les exigences de la solidarité internationale ou la 
convergence des intérêts des Etats en cause le justifient' uit het arrest 
Guatemala letterlijk leest, wordt er geen verdrag of wet vereist waarop de 
rechter zijn bevoegdheid kan baseren.275 Hieruit volgt dat van de rechter 
word t verwacht dat hij zelf de gelijksoortige of gemeenschappelijke belan-
gen van de betrokken Staten beoordeelt.276 Uit de uitkomst van deze be-
oordeling moet hij vervolgens afleiden of hij bevoegdheid - 'pouvoir' - kan 
aanvaarden. 
In de doctrine overheerst echter de opvatting dat de rechter een ver-
drag of een wettelijke bepaling nodig heeft, wil hij zich bevoegd kunnen 
achten te oordelen over een vordering van een vreemde Staat die gelieerd 
is aan de uitoefening van zijn overheidsbevoegdheid. Het merendeel van 
de doctrine lijkt het vereiste van een wet of een verdrag te beargumente-
ren vanuit de idee dat een rechter niet het buitenlands beleid van zijn 
Staat mag frustreren. 
Dehaussy benadrukt dat, ook al lijkt een verdrag niet te worden vereist 
door de Cour de cassation in het arrest Guatemala, alleen zulk een ver-
drag kan leiden tot het gelden van de uitzondering. Het is niet aan de 
rechter te beoordelen of aan de uitzondering is voldaan: 
Lorsque la Cour de cassation, reprenant exactement les termes de la Résolution de 
ΓI D I, énonce que la demande de l'Etat étranger tendant à l'application de son droit 
public est recevable si 'du point de vue du for, les exigences de la solidarité interna-
tionale ou la convergence d'intérêts en cause le justifient', elle n'entend évidemment 
pas dire qu'il n'appartient pas au juge français d'apprécier s'il en va ainsi Aussi bien 
275 Het amendement van Mann waarin de uitzondering afhankelijk werd gesteld van 
een verdrag is door de overgrote meerderheid van de leden van de I D I afgewezen 
Het amendement werd met 25 tegen 3 stemmen afgewezen Zie I D I 1977 57-11, ρ 
182, 188-189 Seidl-Hohenveldem merkte op dat het vereiste van een verdrag het 
risico 'de paralyser des développements junsprudentiels' in zich bergt Zie I D I 
1977 57-11, ρ 187-188 Zie hierover ook Baade 1995, ρ 481,Baadel991,p 39-40 (no 
12-68) 
276 Ook Ancel en Lequette wijzen hierop Ancel & Lequette 2001, ρ 714-715 
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l'arrêt Duvalier condamne-t-il la tentative - d'ailleurs déguisée - de la Cour d'Aix 
pour faire jouer la solidarité internationale. Seules les dispositions expresses d'une 
convention internationale peuvent avoir cet effet. 
Bovendien benadrukt Dehaussy dat het verdrag reeds bindend moet zijn 
tussen de forumstaat en de eiserstaat op het moment waarop de relevante 
gebeurtenis geschiedt en dat bovendien het verdrag moet voldoen aan de 
grondwettelijke toepassingsvoorwaarden van de forumstaat: 
Encore faut-il que la convention éventuellement invoquée par l'Etat demandeur ait, 
au moment des faits auxquels pourrait s'appliquer la loi étrangère, force obligatoire 
entre les deux Etats, et qu'elle remplisse les conditions d'applicabilité sur le for 
interne résultant du droit constitutionnel. 
Vischer merkt op dat de onafhankelijkheid van de rechter in het gedrang 
zou komen wanneer deze verplicht wordt alle beslissingen over de concre-
te uitoefening van zijn rechtsprekende taak op te schorten om de mening 
van de politieke instanties te vragen. Niettemin wordt met deze uitzonde-
ring de rechter gevraagd iets te beoordelen dat eigenlijk ter beoordeling 
van de uitvoerende macht zou moeten komen.279 Vischer betwijfelt dan 
ook ten zeerste of de rechter bij de beoordeling van zijn bevoegdheid moet 
en kan controleren of er sprake is van de uitzondering.280 Lijkt toelating 
van de duidelijk niet privaatrechtelijke vordering geboden te zijn op 
grond van comi tas of op grond van overeenstemmende belangen van de 
forumstaat en de eiserstaat, dan moeten deze Staten hierover maar een 
verdrag sluiten of het anderszins wettelijk vastleggen: 
Erscheint aufgrund der völkerrechtlichen comitas oder aufgrund konvergierender 
Interessen des Forums-und Klägerstaates die Zulassung der Verfolgung auch nicht 
eindeutig privatrechtlicher Ansprüche geboten, so ist der Weg der staatsvertrag-
lichen Vereinbarung oder der gesetzlichen Festschreibung zu beschreiten. 
Ook Mann is van mening dat een verdrag is vereist, wil de rechter tot het 
oordeel kunnen komen dat hij bevoegd is over de vordering te beslissen. 
277 Dehaussy 1991, p. 117. 
278 Dehaussy 1991, p. 117. 
279 Vischer 1991, p. 213. 
280 Vischer 1991, p. 211. Hij vindt voor deze opvatting steun bij de uitspraak van de 
Australische High Court in de Spycatcher-zaak. Deze uitspraak zal in 4.3.1 nader 
aan de orde komen. 
281 Vischer 1991, p. 213. 
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Wanneer de rechter een vordering van een vreemde Staat gelieerd aan de 
uitoefening van zijn overheidsbevoegdheid toe zou staan zonder explicie-
te toestemming van zijn soeverein, dan brengt hij daarmee zijn soeverein 
nadeel toe door hem de mogelijkheid te ontnemen reciprociteit te eisen: 
Une semblable permission ne peut être donnée que par le souverain et présuppose 
immanquablement un traité etprobablement une disposition législative. Un juge qui 
prendrait sur lui de galvauder le pouvoir de juridiction de son souverain lui porte-
rait un grave préjudice, en le privant de la possibilité d'exiger la réciprocité. 
Dodge acht het belang van reciprociteit eveneens doorslaggevend. Alleen 
een internationale regeling waaraan zowel de eiserstaat als de forumstaat 
gebonden zijn, kan reciprociteit garanderen. Daardoor zou niet de rechter 
maar de wetgever het meest in aanmerking komen om het belang van 
reciprociteit te verzekeren. Volgens Dodge is het belang van reciprociteit 
zelfs de enige reden waarom rechters zouden moeten weigeren vreemd 
publiekrecht toe te passen: 
Why do courts refuse to enforce foreign public law when they routinely enforce 
foreign private law? The answer is to give their political branches an opportunity 
to ensure the reciprocal treatment of their own public law by negotiating treaties. 
Judges cannot ensure reciprocal treatment and their efforts to cooperate by enfor-
cing foreign public law in the absence of a treaty will make their nation worse off 
in the short run and undercut the political branches' negotiations in the long run. 
Niet alleen zou de rechter niet kunnen garanderen dat reciprociteit wordt 
bereikt; door zich bevoegd te achten ten aanzien van een publiekrechtelij-
ke vordering van een vreemde Staat zonder dat daaraan een verdragsre-
geling ten grondslag ligt, zou de rechter zelfs de onderhandelingspositie 
van de andere staatsmachten ondermijnen. 
Een vergelijkbaar standpunt vindt men bij Mayer. Ook hij ziet vanuit 
de reciprociteitsgedachte niet in waarom men het beslissen op publiek-
282 Mann 1988 a, p. 5 et 6, Mann 1987, p. 366. 
283 Dodge 2002, p. 234. Zie ook de Amerikaanse rechter in Attorney General of Canada v. 
R.J. Reynolds Tobacco Holdings, Inc., 268 F.3d 103, 122 (2d Cir. 2001): 'Declining to 
apply the revenue rule in this case would arguably undermine the considered policy 
judgment of our political branches. Moreover, it would potentially allow Canada to 
obtain assistance it has not negotiated for and that would be greater than the 
assistance our government would likely receive as a litigant in Canada's courts'. 
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rechtelijke vorderingen van vreemde Staten aan de rechter zou overlaten 
zonder dat daaraan een verdragsregeling aan vooraf is gegaan: 
Ce qui est impose aux tribunaux ne l'est plus toutefois si l'État qu'ils représentent 
décide de collaborer à la réalisation de politiques étrangères. Il ne le fera normale-
ment que dans le cadre d'une coopération réciproque, dont un traité définira les 
modalités: pourquoi accorder unilatéralement ce dont on peut faire la base d'un 
échange? 
Schack acht niet alleen de rechter onbevoegd omdat het beginsel van ge-
lijkheid voor de rechter zich naar zijn mening niet verhoudt met het be-
roep door een vreemde Staat op zijn overheidsbevoegdheid in een proce-
dure voor de rechter. Hij acht het ook politiek onverstandig wanneer de 
rechter zich in de staatsaangelegenheden van een vreemde Staat mengt, 
zonder dat hij daarvoor een grondslag vindt in een verdrag: 
Zur Entscheidung über ausländische öffentlich-rechtliche Ansprüche sind die deut-
schen Gerichte deshalb international nicht zuständig. Sie tun auch politisch gut 
daran, sich nicht in hoheitliche Angelegenheiten eines fremden Staates einzumi-
schen, solange ihnen diese undankbare Aufgabe nicht durch Staatsverträge 
ausdrücklich zugewiesen ist. 
Pfeiffer benadert de problematiek van publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten vanuit de vraag of een vreemde Staat een recht op toegang 
tot een rechter - Justizanspruch - toekomt. Daar de Staat zich bij de handha-
ving van zijn rechten en bevoegdheden kan bedienen van zijn soeverein 
gezag, zou het een Staat ontbreken aan de voor private personen karakte-
riserende afhankelijkheid van rechtsbescherming bij de uitoefening van 
zijn rechten. Pfeiffer merkt op dat dit weliswaar niet geldt voor lagere 
overheidsorganen die bijvoorbeeld geen rechtshulpverdragen kunnen 
afsluiten, maar desalniettemin zouden ook zij niet gelijk te stellen zijn met 
private personen omdat de betreffende Staat het anders had kunnen re-
gelen.286 Hij komt derhalve tot de conclusie dat de vreemde Staat in be-
ginsel geen Justizanspruch toekomt. Dit zou echter het Duitse procesrecht 
niet verhinderen vreemde Staten voor hun publiekrechtelijke vorderingen 
toch toegang tot de Duitse rechter te geven. Indien Staten die toegang krij-
284 Mayer & Heuzé 2001, p. 207-208 (no. 315). 
285 Schack 2002, p. 227 (no. 511 ). 
286 Dit argument doet denken aan de twee-wegenleer. Zie hierover nader 5.2.3.4. 
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gen, gelden ook voor hen alle procesrechtelijke garanties, daarbij inbegre-
pen het uit de Justizanspruch voortvloeiende verbod van rechtsweigering. 
Deze opening van de rechtsweg heeft echter wel een wettelijke dan wel 
verdragsrechtelijke grondslag nodig; zij kan niet op de algemene Justiz-
anspruch worden gebaseerd: 
Doch bedurfte diese (zugleich zuständigkeitsbegründend wirkende) Eröffnung des 
Rechtswegs einer gesondert festzustellenden (einfachgesetzlichen oder staatsver-
traglichen) Grundlage und kann sich nicht auf den allgemeinen Justizanspruch 
287 
stutzen. 
Baade, daarentegen, is de opvatting toegedaan dat iedere Staat voor zich 
maar moet bepalen of zijn toestemming om zijn rechterlijk apparaat ten 
dienste te stellen aan de verzoekende Staat in een wet of een verdrag tot 
uitdrukking wordt gebracht, dan wel dat Buitenlandse Zaken het per ge-
val beslist of dat het aan de jurisprudentiële ontwikkeling wordt overgela-
ten.288 
De uitzondering en het comitasbeginsel 
Dat de rechter ook zonder een verdrag of een wet waaruit zijn bevoegd-
heid direct dan wel indirect blijkt, met een publiekrechtelijke vordering 
van een vreemde Staat uit de voeten kan, illustreren enkele Nederlandse 
arresten uit de jaren vijftig. Het betrof hier aanspraken die de Belgische 
fiscus had op in Nederland woonachtige activisten.289 Deze activisten had-
den gedurende WO II op aanwijzing van de Duitse bezetter in België oor-
logsuitkeringen ontvangen, die nu door de Belgische fiscus werden terug-
gevorderd. De Nederlandse gerechten hebben zich bevoegd verklaard. Als 
reden hiervoor werd het bondgenootschap van de twee landen en het 
handelen van de Duitsers in strijd met het volkenrecht aangevoerd: 
O. dat het met deze verbondenheid tegen de gemeenschappelijke vijand kwalijk 
strookt, indien in Nederland terugvordering van bedragen, die aan personen van 
287 Pfeiffer 1995, p. 717. 
288 Baade 1995, p. 483; Baade 1991, p. 41 (no. 12-71). 
289 Hof's-Gravenhage 3 augustus 1953, Nj 1953,589; hof ,s-Hertogenbosch29 juni 1954, 
NJ1955, 24; hof 's-Gravenhage 3 november 1955, NJ 1956,135. Zie over deze arres-
ten ook Kosters & Dubbink 1962, p. 381-384; Deelen 1965, p. 158-163; Kollewijn 1966, 
p. 397-398; Van Hecke 1970, p. 490. 
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Belgische nationaliteit ten laste van de Belgische Staat ingevolge een maatregel van 
de Duitse bezetter zijn betaald, niet mogelijk zou zijn. 
Ook in deze arresten wordt verwezen naar internationale regelingen, te 
weten de Interallied Declaration van Londen van 5 januari 1943 en de Over-
eenkomst van Parijs inzake herstelbetalingen van 14 januari 1946, waarbij 
beide landen partij waren. Deze regelingen worden echter slechts aange-
voerd ter bevestiging van de verbondenheid van beide landen en de daar-
uit voortvloeiende gehoudenheid tot onderlinge hulp en bijstand, waartoe 
de twee hoven zelf reeds hadden geconcludeerd. Nergens blijkt dat zon-
der deze regelingen de rechter niet tot het oordeel had kunnen komen dat 
er sprake was van verbondenheid van de Staten. 
In één van de arresten wordt zelfs expliciet gerefereerd aan een begin-
sel van internationaal recht, dat bij nadere bestudering een welhaast letter-
lijke vertaling blijkt te zijn van het comitasbeginsel zoals dat door Huber 
in de 17e eeuw geformuleerd is:291 
O. dat uit het voorgaande volgt, dat de grieven van app. zijn ongegrond en de Rb. 
de vordering van de Belgische Staat terecht heeft toegewezen, daarbij kennelijk uit-
gaande van het ook in Nederland geldende beginsel van interna tionaal recht, voort-
spruitende uit de eisen van het internationaal verkeer, dat de Staten elkander moe-
ten bijstaan bij het verwezenlijken van hun nationale recht ook buiten hun territoir, 
met name met betrekking tot de eigen onderdanen, tenzij en voorzover daartegen 
in het betrokken land bezwaren zouden bestaan als hiervoren bedoeld; 
De Nederlandse rechtswetenschap in de 17e eeuw vond in dit beginsel een 
nieuwe grondslag voor het internationaal privaatrecht. Staten hebben over 
en weer noch het recht om toepassing van hun eigen wetten buiten het 
eigen grondgebied te eisen, noch de plicht de toepassing van vreemde 
wetten binnen het eigen grondgebied te dulden. Maar de comitas gentium 
brengt mede dat zulks wel geschiedt.293 Over de draagwijdte van het be-
ginsel heerste meningsverschil, maar zo het beginsel niet als een rechts-
290 Hof 's-Hertogenbosch 29 juni 1954, NJ 1955, 24 (p. 56). 
291 Zie Strikwerda 2002 a, p. 18 (no.18) met verwijzing naar U. Huber, Heedensdaegse 
Rech tsgeleer they t IUI. 4-6: 'De Hooge machten van yder Landt bieden elckander de 
handt, ten einde de Rechten van yder op syn onderdanen, schoon elders zijnde, soo 
verre gelden, als niet strijdig is met de Macht of het Recht des anderen in syn 
bedryf. Zie voorts Strikwerda 2002 b. 
292 Hof 's-Gravenhage 3 augustus 1953, N/ 1953, 589 (p. 1014). Met de 'bezwaren als 
hiervoren bedoeld' wordt gedoeld op de ondergrens van de openbare orde. 
293 Kosters & Dubbink 1962, p. 37. Zie ook Sauveplanne 1962. 
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plicht was te beschouwen dan hield het toch in ieder geval een sterke mo-
rele verplichting in.294 Ui teindelijk is di t beginsel voor de conflictenstelsels 
van de Europese Staten van geringe betekenis geweest. Daarentegen staat 
het aan de voet van het Anglo-Amerikaanse systeem van conflict of laws.295 
Dat het comitasbeginsel uiteindelijk weinig heeft betekend voor de toe-
passing van vreemd privaatrecht door continentale rechters, wil echter 
niet zeggen dat zijn betekenis ook gering is op andere vlakken.296 In de 
hier aangehaalde Nederlandse arresten over Belgische oorlogsuitkeringen 
wordt het beginsel gebruikt bij de beoordeling van vorderingen van 
vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
Het comitasbeginsel heeft daarmee een nieuwe dimensie gekregen; het be-
ginsel heeft een rol te vervullen bij de vraag naar de toepassing van 
vreemd publiekrecht. 
Van Rooij heeft in zijn proefschrift de juistheid dan wel het nut betwij-
feld van de rol die het comitasbeginsel kreeg in de arresten over de Bel-
gische oorlogsuitkeringen.297 In de eerste plaats vroeg hij zich af of de 
comi tasgedachte wel te positiveren valt tot een regel die totverplichte toe-
passing van vreemd publiekrecht kan leiden. In de tweede plaats stelde 
hij de vraag of de volkenrechtelijke eis dat Staten elkaar bijstand dienen 
te verlenen, ook impliceert dat de burgerlijke rechter 'als ware hij primair 
staatsorgaan, deze functie dient te vervullen'. Beide vragen heeft hij ont-
kennend beantwoord. 
294 Zie hierover Pontier 1997, p. 134-137. Zie ook Van Praag 1915, p. 76-79. 
295 Story bijvoorbeeld heeft zich niet enkel aangesloten bij het gedachtegoed van Huber 
over de comitas tussen Staten, hij heeft daaraan ook een belangrijk element toege-
voegd: 'In the silence of any positive rule, affirming or denying, or restraining the 
operation of foreign laws, courts of justice presume the tacit adoption of them by 
their own government, unless they are repugnant to its policy, or prejudicial to its 
interests.' Story 1883, p. 35 no. 38. Critici betogen dat Story met deze zinsnede de 
beoordeling van de 'policy' en de 'interests' van de Staat ten onrechte aan de rechter-
lijke macht heeft overgelaten, waarmede hij een willekeurige behandeling van de 
conflicts of laws zou hebben ingeleid. Zie Irmer 1948, p. 42. Zie voorts over Story en 
Huber, comity en comitas: Pontier 1997, p. 128 e.v. 
Joseph Story (1779-1845) was rechter in de U.S. Supreme Court en Dane professor 
of law in Harvard University en heeft in het bijzonder bekendheid genoten met zijn 
'Commentaries on the Conflict of La ws' gepubliceerd in 1834, die bestemd waren als 
grondslag te dienen voor een meer systematische opbouw van de behandeling van 
met buitenlands recht samenhangende vraagstukken in het Amerikaanse recht. 
296 Zie hierover Collins 2002 a. 
297 Van Rooij 1976, p. 179-180. Zie voor een bespreking van dit proefschrift: Haak 1984. 
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Bij de bespreking van de resolutie van de I.D.I, kwam echter al naar voren 
dat bij deze materie de Staat en de rechter enerzijds niet te vereenzelvigen 
zijn en anderzijds in zodanig verband met elkaar staan dat zij niet los van 
elkaar kunnen worden gezien.298 Hiermee bedoel ik dat de bevoegdheid 
van de rechter inzake publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten 
in de benadering van de I.D.I. afhankelijk is gesteld van de gemeenschap-
pelijke of soortgelijke belangen van de forumstaat en de eiserstaat. Of de 
gemeenschappelijke of soortgelijke belangen de bevoegdheid van de rech-
ter rechtvaardigen, anders gezegd: of de forumstaat de belangen van de 
eiserstaat wil beschermen, is mede afhankelijk van de comitas tussen bei-
de Staten. De comitasgedachte raakt daarmee ook de rechter in die zin dat 
hij degene is die beoordeelt of in een concreet geval comitas moet gelden 
tussen de betrokken Staten. 
De nieuwe dimensie van het comitasbeginsel komt dus niet alleen in 
de arresten over de Belgische oorlogsuitkeringen naar voren. Het is ook 
deze nieuwe dimensie van het comitasbeginsel die de I.D.I. in zijn uitzon-
dering tracht te verwoorden. Verdragen en wetgeving kunnen uiting ge-
ven aan de aanwezigheid van comitas. Maar waarom zou ook niet een 
bondgenootschap tussen Staten kunnen duiden op de morele verplichting 
elkander te helpen? De uitzondering die geformuleerd is door de I.D.I. en 
bevestigd door de Cour de cassation in Guatemala nodigt uit tot deze 
ruime opvatting over de werking van het comitasbeginsel.299 Naarmate de 
comitas door Staten meer is geconcretiseerd in de vorm van bijvoorbeeld 
verdragen of bondgenootschappen, is er voor de rechter meer ruimte of 
wellicht zelfs gehoudenheid om op basis van de comitas de vreemde 
overheid als eiser toe te laten. Het is een glijdende schaal.300 
De uitzondering die de Cour de cassation in het arrest Guatemala 
maakt, is overigens niet herhaald in het arrest Duvalier dat enkele weken 
later door de Cour de cassation is gewezen. Moet men dit nu zien als een 
verharding van het principe, misschien mede inhoudende een impliciete 
298 Zie 4.1.1.1 en 4.1.2.2. 
299 Zie echter Audit in zijn noot onder Cour de cassation 2 mai 1990 (Guatemala), 
R.C.D.I.P. 1991, p. 384. Audit merkt in zijn noot onder het arrest Guatemala op dat 
akkoorden tussen Staten over contingentering ten aanzien van exportproducten 
ertoe kunnen leiden dat een rechter van één van die Staten een contract dat in strijd 
is met deze akkoorden nietig verklaart. De rechter zou echter een vordering van een 
Staat tot schadevergoeding of tot teruggave van de goederen niet kunnen honoreren 
zonder een expliciete bepaling daartoe in de akkoorden. 
300 Zie hierover nader 5.2.3.1. 
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afkeuring van de uitzondering zoals deze geformuleerd in de resolutie 
van de I.D.I.? Deze uitleg lijkt niet aannemelijk; het arrest Duvalier is 
slechts enkele weken na het arrest Guatemala gewezen. Eerder lijken het 
overwegingen van opportuniteit gedicteerd door de feiten van deze casus 
te zijn die ten grondslag liggen aan het ontbreken van de uitzondering. 
Het arrest laat de lezer gissen.301 
4.1.2.4 Kwalificatie van de vordering 
Zolang het gaat om handelen van de Staat buiten het domein van zijn 
overheidsgezag, dus wanneer hij optreedt als ware hij particulier, hoeft de 
rechter zijn bevoegdheid om inhoudelijk op de vordering te beslissen niet 
te laten afhangen van de belangen van de betrokken Staten. De rechter 
wordt dan "gewoon" bevoegd geacht te treden in de beoordeling van de 
rechtsvordering. Zoals reeds naar voren kwam, formuleert de I.D.I. in 
termen van ontvankelijkheid; vorderingen van vreemde Staten die niet 
gelieerd zijn aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid worden door 
de I.D.I. ontvankelijk geacht. 
Het is echter niet altijd even duidelijk of er ook daadwerkelijk sprake 
is van een privaatrechtelijke vordering. Immers daar waar de als verweer-
der optredende vreemde Staat zal proberen zijn activiteiten te presenteren 
als zijnde een ui toef ening van zijn overheidsbevoegdheid, zal de vreemde 
eiserstaat alles in het werk stellen om zijn activiteiten te doen voorkomen 
als ware het private rechtshandelingen.302 
In het arrest Guatemala was het duidelijk dat het om een uitoefening 
van overheidsbevoegdheid ging. De revindicatie door Guatemala van een 
goed dat illegaal geëxporteerd is, werd niet uitgeoefend op titel van oor-
spronkelijk eigenaar. Zij impliceerde een confiscatie welke één van de pre-
rogatieven van de overheid vormt. Hetzelfde geldt voor de vordering van 
een geldbedrag dat gelijk staat aan de verschuldigde douanekosten; het 
geld is bedoeld in de schatkist van de Staat te vloeien.303 Desalniettemin 
heeft Guatemala gepoogd de vordering in een privaatrechtelijk jasje te ste-
ken. Volgens Guatemala duidde het feit dat het exportverbod van toepas-
301 Zie hierover ook Bischoff in zijn noot onder Cour de cassation 29 mai 1990 (Duva-
lier), R.C.D.IP.1991, p. 390. 
302 Dehaussy 1991, p. 112. 
303 Audit in zijn noot onder Cour de cassation 2 mai 1990 (Guatemala), R.C.D.I.P. 1991, 
p. 383. Zie ook Ancel & Lequette 2001, p. 717. 
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sing was op privaatrechtelijke rechtsverhoudingen, erop dat het om een 
privaatrechtelijke handeling ging. 
Audit zegt over dit argument dat het contract tussen de verschillende 
exporteurs en importeurs niet het onderwerp van het geding vormde; het 
contract zag slechts op een deel van het bedrag dat de Staat terugvorder-
de.304 Maar zelfs al had de vordering enkel op dit contract gezien, dan nog 
zou zij gelieerd zijn geweest aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid. Het feit dat een exportverbod ook tussen private partijen geldt, doet 
immers niets af aan het publiekrechtelijke karakter van dat exportverbod. 
Ook in het arrest Duvalier was er naar de mening van de Cour de 
cassation weinig twijfel mogelijk over de vraag of er sprake was van een 
uitoefening van overheidsbevoegdheid. De Staat Haïti vorderde schade-
vergoeding voor de schade die is geleden door een faute personnelle van 
Duvalier. In tegenstelling tot de cour d'appel, keek de Cour de cassation 
hier doorheen. De banden die de Staat met zijn bestuurder verbinden en 
die aan de basis staan van de door de Staat aan de bestuurder verweten 
feiten, worden sterk gekenmerkt door een uitoefening van overheidsbe-
voegdheid.305 Het gaat er dus om de ware aard van de vordering bloot te 
leggen; 'dévoiler sa face privée' om te spreken in de termen van 
Dehaussy.306 
4.1.2.5 Slotopmerkingen 
De I.D.I. stelt als uitgangspunt dat privaatrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten ontvankelijk zijn, terwijl vorderingen van vreemde Staten 
die zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid dat niet 
zijn. Op dit principe van de niet-ontvankelijkheid van vorderingen ge-
lieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid is echter een uitzon-
dering gemaakt. De rechter kan in weerwil van het uitgangspunt de vor-
304 Audit in zijn noot onder Cour de cassation 2 mai 1990 (Guatemala), R.C.D.I.P. 1991, 
p. 383; 'Pour tenter néanmoins de se placer sous l'empire de l'exception évoquée, 
l'Etat demandeur plaidait que l'interdiction d'exportation à l'origine de la demande 
s'appliquait à des rapports privés. Cette présentation n'a pu effacer que le contrat 
en cause n'était pas l'objet du litige; il ne constituait que l'assiette d'une contribution 
dont l'Etat poursuivait le recouvrement'. 
305 Bischoff inzijn noot onder Cour de cassation 29 mai 1990 (Duvalier), R.C.D.l.P. 1991, 
p. 390. 
306 Dehaussy 1991, p. 112. Let wel, niet de aard van de ingeroepen bepalingen, maar de 
aard van de vordering. Het gaat erom of de vordering een uitoefening van over-
heidsbevoegdheid is. Zie Batiffol & Lagarde 1993, p. 418 (no. 248). 
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dering ontvankelijk achten, indien les exigences de la solidarité internationale 
of la convergence des intérêts des Etats en cause dit rechtvaardigen. Zowel het 
principe als de uitzondering zijn overgenomen door de Franse Cour de 
cassation. 
Uit de documenten van de I.D.I. komt het beeld naar voren dat het uit-
gangspunt van de niet-ontvankelijkheid van de vordering dan wel van de 
onbevoegdheid van de rechter zijn basis vindt in de praktijk dat Staten 
hun rechterlijke macht niet ter beschikking stellen aan andere Staten.307 
Benadrukt wordt dat het om een 'niet-willen' van de Staat gaat en het dus 
geen kwestie is van een 'niet-kunnen' van de Staat. Het volkenrecht weer-
houdt Staten er niet van elkaar bijstand te verlenen. Volkenrechtelijk ge-
zien zijn zij daarin vrij. Dat daarnaast ook de interne relatie tussen de 
rechter en de uitvoerende macht van de forumstaat ten grondslag ligt aan 
het uitgangspunt van onbevoegdheid, zal hierna in de common law-bena-
dering goed naar voren komen.308 
De uitzondering op het uitgangspunt van onbevoegdheid vindt haar 
basis in comitas- en opportuniteitsoverwegingen. De internationale solida-
riteit kan vereisen dat Staten elkaar bijstand verlenen. Bovendien kan het 
voor een Staat ook opportuun zijn een andere Staat bij een bepaalde vor-
dering te helpen door zijn rechterlijke macht ter beschikking te stellen. De 
uitzondering van de I.D.I. laat daarbij de beoordelingsruimte aan de rech-
ter: indien met de publiekrechtelijke vordering van de eiserstaat een 
gelijksoortig of een gemeenschappelijk belang wordt gediend, kan dat 
voor de rechter reden zijn om bevoegdheid aan te nemen. 
Met deze beoordelingsruimte hangt samen dat voor de bevoegdheid 
van de rechter ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreem-
de Staten, het vereiste van een wet of een verdrag door de I.D.I. niet wordt 
gesteld. Indien aan zijn bevoegdheid een verdrag of een wet ten grondslag 
zou moeten liggen waarin de civielrechtelijke bijstand ten aanzien van een 
bepaalde vordering is neergelegd, zou de rechter immers ten aanzien van 
zijn bevoegdheid geen beoordelingsruimte meer hebben. Dit heeft als na-
deel dat de rechter niet de ruimte heeft om bij afwezigheid van een wet of 
307 In de resolutie van de I.D.I. en in de gebruikte artikelen wordt er dan eens van niet-
ontvankelijkheid van de vordering gesproken, dan eens van onbevoegdheid van de 
rechter. Er wordt hetzelfde mee bedoeld. Ik zal vooral spreken van de onbevoegd-
heid van de rechter. Let wel, het gaat hier niet om de internationale bevoegdheid 
van de rechter, maar om de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter. Zie voor 
dit onderscheid de algemene inleiding van deze studie en deel I 3.6. 
308 Zie 4.2. 
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een verdrag toch bevoegdheid aan te nemen in een geval waarin dat wel 
wenselijk zou zijn. 
Daar staat tegenover dat met het vereiste van een wet of een verdrag 
kan worden voorkomen dat de rechter, om zijn bevoegdheid vast te kun-
nen stellen, statelijke belangen toetst; iets dat eigenlijk ter beoordeling van 
de uitvoerende of de wetgevende macht staat. In de doctrine overheerst 
dan ook de opvatting dat de rechter zijn bevoegdheid ten aanzien van een 
publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat moet baseren op een 
wet of een verdrag, opdat hij het buitenlands beleid van zijn Staat niet zal 
frustreren. 
Overigens zal, voordat de rechter kan toekomen aan het principe en 
zijn uitzondering zoals geformuleerd door de I.D.I. en overgenomen door 
de Cour de cassation, de vordering moeten worden gekwalificeerd. De 
Cour de cassation verduidelijkt in haar arresten reeds dat de privaatrech-
telijke inkleding van de vordering niet van belang is voor de kwalificatie. 
In de volgende paragraaf zal worden onderzocht in hoeverre het Hof van 
Justitie van de EG verdere handvatten geeft voor de kwalificatie van een 
vordering van een vreemde Staat. 
4.2.3 Nadere analyse van de kwalificatie van de vordering aan de hand van de 
jurisprudentie van het Hof van Justitie van de EG 
4.1.3.1 Inleiding 
Doordat er een onderscheid wordt gemaakt tussen privaatrechtelijke vor-
deringen van een vreemde Staat enerzijds en publiekrechtelijke vorderin-
gen van een vreemde Staat anderzijds, ontkomt de rechter niet aan de 
kwalificatie van de door de vreemde Staat ingestelde vordering of althans 
van de handeling van de vreemde Staat die aan de vordering ten grond-
slag ligt. In tegenstelling tot publiekrechtelijke vorderingen van een 
vreemde Staat, staat ten aanzien van privaatrechtelijke vorderingen van 
een vreemde Staat de bevoegdheid van de rechter, dan wel de ontvanke-
lijkheid van de vordering niet ter discussie.3W 
309 Vischer verwoordt het juist: 'While it is undisputed that any jurisdiction will refuse 
to award a claim based on sovereign rights as this would amount to an extraterrito-
rial enforcement of State power, it can also be assumed that courts will accept a suit 
filed by a State or a State institution when it is clearly of civil nature'. Vischer 1993, 
p. 189. 
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In het vorige hoofdstuk is de grenslijn tussen de acta iure imperii en de 
acta iure gestionis bij de Staat als gedaagde partij reeds aan de orde ge-
komen. Daar kwam naar voren dat de afbakening tussen privaatrechtelij-
ke handelingen van een Staat en overheidshandelingen van een Staat 
moeilijk is.310 In beginsel wordt gebruik gemaakt van het zogenaamde 
'aardcriterium': beslissend voor de kwalificatie is de aard van de hande-
ling van de gedaagde Staat. Dit criterium biedt wel enig houvast, maar 
nog steeds kunnen ook andere factoren beslissend zijn voor het vaststellen 
van de grenslijn.311 Bovendien is niet altijd even duidelijk wat de aard van 
de handeling is. 
Over criteria voor de grenslijn bij het spiegelbeeldige geval van de 
Staat als eiser is veel minder bekend. Vischer bepleit dat de voor het im-
muniteitsleerstuk ontwikkelde regel dat kwalificatie dient te geschieden 
aan de hand van het aardcriterium in plaats van aan de hand van het doel-
criterium, eveneens moet gelden voor de situatie van de Staat als eiser. 
Kwalificatie aan de hand van het doelcriterium zou immers in de meeste 
gevallen leiden tot een ongegronde weigering van toegang tot de aange-
zochte rechter.312 Vischer benadrukt daarbij wel dat de criteria die op het 
terrein van het immuniteitsleerstuk voor het onderscheid tussen de acta 
iure imperii en de acta iure gestionis worden ontwikkeld, enkel zien op de 
Staat als gedaagde partij. Dit acht hij van belang omdat de situatie waarin 
de Staat gedaagde partij is en de situatie waarin de Staat eisende partij is, 
elkaar niet geheel dekken: 
310 En dan heb ik nog buiten beschouwing gelaten de discussie over de vraag aan de 
hand van welk recht gekwalificeerd dient te worden. Kwalificatie naar de lex fori 
wordt bepleit door: I.D.1.1977 57-11 (Lalive), p. 8; Freyria 1951, p. 465; Audit in zijn 
noot onder Cour de cassahon 2 mai 1990 (Guatemala), R.C.D.I.P. 1991, p. 383; 
Bischoff in zijn noot onder Cour de cassation 29 mai 1990 (Duvalier), R.C.D.I.P. 1991, 
p. 390; Van Hecke 1992, p. 206; Dicey & Morris 2000, p. 90 (5-019). Anders Niboyet 
1950, p. 155 e.v. en Lalive 1977, p. 219, die ook het recht van de betreffende vreemde 
Staat erbij willen betrekken; Mann 1988 a, p. 10 spreekt over een 'règle internationa-
le'. Spiegel 2000, p. 363 is van mening dat de kwalificatie in het geval van de Staat 
als gedaagde partij ui teindelijk door het volkenrecht wordt bepaald, al kunnen crite-
ria worden ontleend aan de lex fori. Zie in vergelijkbare zin Hausmann 2002, p. 293. 
Zie verder Frank 1970, p. 71 volgens wie de vraag of en onder welke voorwaarden 
een Staat voor een andere Staat gedaagd kan worden, wordt beantwoord aan de 
hand van het volkenrecht, terwijl diezelfde vraag voor het geval van de Staat als 
eisende partij wordt beantwoord aan de hand van de lex fori. 
311 Zie reeds 4.2. Zie ook Habscheid 2002: p. 260. 
312 Vischer 1991, p. 212-213. 
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Schon das Schutzobjekt ist verschieden: Im Fall der Zulassung der Klage des aus-
ländischen Staates steht der Schutz der Hoheitssphäre des Forumstaates, im Immu-
nitätsfall der Anspruch des ausländischen Staates auf Wahrung seiner Stellung als 
Hoheitsträger und auf Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten im 
Vordergrund. 
De criteria die zijn ontwikkeld voor de Staat als gedaagde partij zouden 
derhalve moeten worden aangepast, willen zij - en met hen het onder-
scheid tussen de acta iure imperii en de acta iure gestionis - ook gebruikt 
kunnen worden voor de situatie waarin de Staat als eisende partij op-
treedt. Wat hij daarmee precies bedoelt en hoe hij dat voor zich ziet, wordt 
niet duidelijk. 
Naast de jurisprudentie over de kwalificatie van de acta iure imperii 
en de acta iure gestionis bij de Staat als gedaagde partij kan ook de juris-
prudentie van het Hof van Justitie van de EG (hierna het Hof) van nut zijn. 
In hun bespreking van de arresten Guatemala en Duvalier hebben de 
Franse annotatoren reeds verwezen naar de eventuele bruikbaarheid van 
de jurisprudentie van het Hof met betrekking tot het EEX en andere Euro-
pese regelingen,314 waarin het zich heeft ui tgelaten over de afbakening van 
een term als 'handelen krachtens overheidsbevoegdheid'.315 Het ging in 
deze arresten steeds om vorderingen van een vreemde Staat of van een 
internationale organisatie. Hieronder zullen de belangrijkste van deze 
313 Vischer 1991, p. 212. Zie ook Ancel & Lequette 2001, p. 709-710; Dehaussy 1991, p. 
126, maar ook p. 111 e.v. waar hij juist de symmetrie aanstipt. 
314 Zie Bischoff in zijn noot onder Cour de cassation 29 mai 1990 (Duvalier), R.C.D.LP. 
1991, p. 389-390; Audit in zijn noot onder Cour de cassation 2 mai 1990 (Guatemala), 
R.C.D.I.P. 1991, p. 383; Ancel & Lequette 2001, p. 716. 
315 Het Hof heeft deze term nooit in abstracto willen omschrijven. A-G. Mayras heeft 
echter in zijn conclusie in de zaak Reyners wel een poging gewaagd met betrekking 
tot de term 'openbaar gezag' in art. 55 EG-Verdrag (nu art. 45 EG) dat bepaalt dat 
er een uitzondering op de vrijheid van vestiging mag worden gemaakt wanneer het 
werkzaamheden ter uitoefening van openbaar gezag betreft. Volgens Mayras is 'het 
openbaar gezag': 'gezag dat zijn bron vindt in de soevereiniteit, het imperium van de 
staat; voor degene die het uitoefent, impliceert het gebruik van bijzondere bevoegd-
heden van publiekrechtelijke aard, van overheidsprivileges, van zeggenschap over 
burgers'. Zie de conclusie van A.-G. Mayras voor Hv] EG 21 juni 1974, C-2/74, Jur. 
1974, p. 665 (Reyners). Ofschoon het Hof deze definitie nooit heeft overgenomen, 
handelt het er wel naar. Zie bijv. HvJ EG 17 december 1980, C-149/79, Jur. 1980, p. 
3881 (Commissie/België); HvJ EG 26 mei 1982, C-149/79, ]ur. 1982, p. 1845 (Commis-
sie/België); HvJ EG 3 juni 1986, C- 307/84, jur. 1986, p. 1725 (Commissie/Frankrijk); 
HvJ EG 17 oktober 1989, C-231/87 en C-129/88, jur. 1989, p. 3233 (Comune di 
Carpaneto e.«.); HvJ EG 14 december 2000, C-446/98, jur. 2000, p. 1-11435 (Câmara 
Municipal do Porto). 
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beslissingen kort worden besproken.316 De nadruk ligt daarbij op de beslis-
singen die het Hof heeft gewezen in het kader van de materiële reikwijdte 
van het EEX.317 
4.1.3.2 EEX-jurisprudentie 
De eerste relevante beslissing betreft het arrest LTli.318 Het ging in dit 
arrest om de supranationale organisatie Eurocontrol die is opgericht door 
verschillende Europese Staten en ten doel heeft de luchtverkeersveiligheid 
boven West-Europa te garanderen. Eurocontrol had de Duitse rechter een 
verlof tot tenuitvoerlegging gevraagd van een veroordelend vonnis van 
de Belgische rechter tot betaling door de gedaagde aan Eurocontrol van 
bepaalde bedragen wegens gebruik van haar installaties en diensten. Aan 
het Hof werd de prejudiciële vraag voorgelegd of de vordering van Euro-
control onder het materieel toepassingsgebied van artikel 1 EEX viel, zo-
dat daarop de erkennings- en tenuitvoerleggingsregeling van het EEX van 
toepassing zou zijn. 
Om te kunnen komen tot een antwoord op deze prejudiciële vraag 
moest het Hof verschillende beslissingen nemen. In de eerste plaats heeft 
het Hof besloten dat de term 'burgerlijke en handelszaken' enkel verdrags-
autonoom kan worden uitgelegd en wel 'aan de hand van, enerzijds, de 
doelen en het stelsel van het executieverdrag en, anderzijds, de algemene 
beginselen die in alle nationale rechtsstelsels tezamen worden gevon-
den'.319 
In de tweede plaats heeft het Hof vastgesteld hoe het materiële toepas-
singsgebied van het EEX moet worden afgebakend. Naar zijn oordeel kan 
uit 'de aard van de tussen partijen bestaande rechtsbetrekkingen of van 
het voorwerp van het geschil' voortvloeien dat bepaalde categorieën van 
geschillen buiten het toepassingsgebied van het EEX vallen.320 Het Hof 
316 Zie hierover ook Losbladige Burgerlijke Rechtsvordering (Verdragen & Verorde-
ningen), art. 1 EEX-Vo, aant. 3 (Vlas); Rosner 2004, p. 60 e.v; Gaudemet-Tallon 2002, 
p. 25 e.v. 
317 Het EEX-Verdrag is inmiddels vervangen door de EEX-Verordening. In deze arres-
ten gaat het echter steeds om het EEX-Verdrag, door mij hier aangeduid met 'het 
EEX'. Zie over het belang van een coherente uitlegging van het EEX-Verdrag en de 
EEX-Verordening: HvJ EG 1 oktober 2002, C-167/00, Jur. 2002, p. 1-8111 (VKI/ 
Henkei), T.o 49 
318 Hv] EG 14 oktober 1976, C-29/76, jur. 1976, p. 1541, N/ 1982, 95 m nt. JCS (ITU) 
319 HvJ EG 14 oktober 1976, C-29/76 (ITU), r.o. 3. 
320 HvJ EG 14 oktober 1976, C-29/76 (ITU), r.o. 4. 
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formuleert hier dus twee criteria, namelijk de aard van de rechtsbetrek-
king tussen partijen en het voorwerp van het geschil.321 
In de derde plaats overweegt het Hof: 
Dat weliswaar het Verdrag van toepassing kan zijn op bepaalde beslissingen in 
geschillen tussen een overheidsinstantie en een particulier, doch dit anders is wan-
neer de overheidsinstantie krachtens overheidsbevoegdheid handelt; 
Dit maakt samen dat een geschil buiten het materiële toepassingsgebied 
van het EEX valt, indien de aard van de rechtsbetrekking tussen partijen 
of het voorwerp van het geschil een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid betreft. 
Uiteindelijk komt het Hof tot een ontkennend antwoord op de prejudi-
ciële vraag: 
Dat dit geval [waarin de overheidsinstantie krachtens overheidsbevoegdheid han-
delt, CvdP] zich voordoet wanneer het geschil, zoals in casu, betrekking heeft op de 
invordering van bijdragen die een particulier verschuldigd is aan een publiekrechte-
lijk nationaal dan wel internationaal orgaan uit hoofde van het gebruik van diens 
installaties en diensten, inzonderheid indien dat gebruik verplicht en exclusief is; 
Dat dit temeer geldt wanneer de hoogte van de bijdragen, de berekeningswijzen en 
de inningsprocedures eenzijdig aan de gebruikers worden opgelegd, zoals dit in 
casu het geval is, waar het orgaan eenzijdig zijn plaats van vestiging heeft aangewe-
zen als plaats waar de verbintenis moet worden nagekomen, en de ter zake bevoeg-
de nationale rechter heeft gekozen; 
321 Wanneer men afgaat op de Nederlandse tekst van de beslissing, zou 'de aard' niet 
alleen zien op de rechtsbetrekking tussen partijen maar ook op het voorwerp van 
het geschil. Er staat immers: 'de aard van de tussen partijen bestaande rechtsbetrek-
kingen of van het voorwerp van het geschil'. In de franse tekst staat echter: 'la nature 
des rapports juridiques entre les parties au litige ou l'objet de celui-ci'. Hieruit blijkt 
dat de aard (la nature) niet ook op het voorwerp (l'objet) slaat (anders zou er 'de 
l'objet' moeten hebben gestaan). 
322 HvJ EG 14 oktober 1976, C-29/76 (LTU), r.o. 4. 
323 HvJ EG 14 oktober 1976, C-29/76 (LTU), r.o. 4. Anders Droz in zijn noot onder het 
arrest LTU van het HvJ EG 14 oktober 1976, R.C.D.I.P. 1977, p. 781. Hij bekritiseert 
de publiekrechtelijke kwalificatie van het Hof: 'Nous estimons en effet que lorsqu'un 
organisme national ou international se lie, à propos du recouvrement de redevances 
qui lui seraient dues par des personnes privées, au moyen d'un accord d'élection de 
for attribuant compétence à la juridiction ordinaire d'un Etat membre, il ne s'agit pas 
d'exercice de la puissance publique, mais, au contraire, agit dans les formes et 
conditions du droit privé. Il y a quelque paradoxe à se servir d'un critère d'immu-
nité de juridiction pour qualifier de droit public une action intentée ... devant un 
tribunal de commerce! On fait certes valoir qu'Eurocontrol a unilatéralement fixé le 
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Omdat de vordering van Eurocontrol een uitoefening van overheidsbe-
voegdheid inhoudt, valt zij naar het oordeel van het Hof niet onder de 
term 'burgerlijke en handelszaken' in de zin van artikel 1 EEX en derhalve 
niet onder het materieel toepassingsgebied van het EEX. Het is daarom 
aan de Duitse rechter om naar Duits commuun recht te beoordelen of de 
beslissing waarin de vordering van Eurocontrol is toegewezen, kan wor-
den erkend en tenuitvoergelegd. 
Deze uitspraak van het Hof is bevestigd in het arrest Rüffer?2i In het 
Rüffer-arrest ging het om een regresactie die de Nederlandse Staat had 
ingesteld tegen de kapitein van een Duits motorbinnenvaartschip. Dit 
schip was in aanvaring gekomen met een Nederlands motorschip en 
daardoor gezonken. De kapitein van het Duitse schip zou onzorgvuldig 
hebben gehandeld en dit handelen zou mede jegens de Nederlandse Staat 
onrechtmatig zijn.325 Overeenkomstig het Eems-Dollard-Verdrag van 8 
april 1960 heeft de Nederlandse Staat het gezonken schip laten opruimen 
en wilde de Staat de kosten hiervan verhalen op de Duitse schipper. In de 
procedure die volgde, rees de vraag of het EEX van toepassing was. De 
Hoge Raad stelde hierover een prejudiciële vraag. 
Het Hof herhaalt in zijn uitspraak de hierboven als eerste geciteerde 
overweging uit het arrest LTU en voegt hieraan toe: 
Het laatste is o.m. het geval bij een geschil over de vergoeding van kosten voor het 
opruimen van een wrak in een openbaar vaarwater, verricht door de Staat als 
beheerder van dat vaarwater ter uitvoering van een volkenrechtelijke verplichting 
en op grond van bepalingen van nationaal recht, die hem, bij het beheer van dat wa-
ter, ten opzichte van de burgers als overheid laten optreden. 
Ook in deze casus is naar het oordeel van het Hof sprake van een 'hande-
len krachtens overheidsbevoegdheid'.327 Het Hof onderstreept: 
lieu d'exécution de l'obligation à son siège et choisi les juridictions nationales 
compétentes pour juger de son exécution. Un tel autoritarisme ne nous paraît pas 
un critère suffisant puisque'il se présente très fréquemment dans les rapports de 
droit privé où le contrat d'adhésion règne souvent en maître.' 
324 HvJ EG 16 december 1980, C-814/79, ]ur. 1980, p. 3807, Ή] 1982,97 m.nt. J.C.S, S&S 
1980, 25 (Nederlandse Staat/Rüffer). 
325 In deze zin HR 26 mei 1978, Ν] 1978, 615 m.nt. G.J.S (Caasterdijk/Zuidpool). Zie 
eveneens HR 24 april 1989, NJ1990,712 (Benckiser); HR 9 februari 1991, NJ1991,462 
(Staat/Van Amersfoort). 
326 HvJ EG 16 december 1980, C-814/79 (Nederlandse Staat/Rüffer), r.o. 9. 
327 De vraag rijst overigens of de vordering van de Nederlandse Staat in Rüffer na de 
hierna te bespreken beslissingen van het Hof in Sonntag, Steenbergen en TIR 
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De omstandigheden dat het voor de nationale rechter aanhangige geschil geen be-
trekking heeft op de opruimingswerkzaamheden zelf, maar op de vergoeding van 
de deswege gemaakte kosten, en dat de Staat der Nederlanden deze kosten terug-
vordert via een regresactie voor de burgerlijke rechter en niet, zoals het nationale 
recht van andere lid-sta ten voorschrijft, langs administratieve weg, volstaat niet om 
het onderwerp van het geschil binnen het toepassingsgebied van het Executiever-
drag te brengen. 
Vervolgens benadrukt het Hof dat het EEX zo moet worden toegepast dat 
daarmee de grootst mogelijke gelijkheid en eenvormigheid wordt verze-
kerd van de rechten en verplichtingen die voor de lidstaten en de belang-
hebbende personen uit het EEX voortvloeien. Hiermee verhoudt zich zijns 
inziens niet dat bij de uitleg van het EEX wordt gelet op de wijze waarop 
in sommige Staten de rechtsmacht over de verschillende soorten gerechten 
is verdeeld. Hiermee verhoudt zich juist wel dat de vraag of een vordering 
binnen het toepassingsgebied van het EEX valt, in hoofdzaak afhangt van 
factoren die bepalend zijn voor de aard van de rechtsbetrekkingen tussen 
partijen en het voorwerp van hun geschil.329 
Het Hof kijkt dus door de privaatrechtelijke inkleding van de vorde-
ring heen. Voor een publiekrechtelijke kwalificatie van de vordering is 
voldoende dat het vorderingsrecht zijn oorsprong vindt in een overheids-
handeling. Het Hof benadrukt dat in het bijzonder de aard van de proce-
dure330 die het nationale recht voor een dergelijke vordering biedt, niet 
van belang is voor de beoordeling of de vordering een burgerlijke of han-
delszaak betreft in de zin van artikel 1 van het verdrag.331 In casu doet het 
er derhalve niet toe dat de Nederlandse Staat terugbetaling vorderde via 
een regresactie in plaats van langs administratieve weg, zoals het nationa-
le recht van andere lidstaten voorschrijft. 
nog steeds zou worden geacht buiten het EEX te vallen. Uit deze uitspraken volgt 
immers dat voor de kwalificatie van de vordering beslissend is of de Staat bij zijn 
verhaal van de kosten van wrakopruiming een bijzonder recht heeft dan wel dat de 
Staat eenzijdig zijn rechtspositie jegens gedaagde kan vaststellen. In Rüffer werd bij 
de kwalificatie van de vordering vooral de nadruk gelegd op de 'background 
framework', te weten het feit dat de wrakopruiming door de Staat geschiedde op 
grond van volkenrechtelijke verplichtingen en nationale regelingen. Zie in deze zin 
over Rüffer ten opzichte van HvJ EG 21 april 1993, C-172/91, jur. 1-1993 (Sonntag): 
Betlem 2002, p. 8. 
328 HvJ EG 16 december 1980, C-814/79 (Nederlandse Staat/Rüffer), r.o. 13. 
329 HvJ EG 16 december 1980, C-814/79 (Nederlandse Staat/RUffer), r.o. 14. 
330 Dus niet te verwarren met het criterium van de aard van de rechtsbetrekking tussen 
partijen. 
331 HvJ EG 16 december 1980, C-814/79 (Nederlandse Staat/Rüffer), r.o. 15. 
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In het arrest Sonntag is voor het eerst door het Hof uitgelegd wanneer er 
naar zijn oordeel sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid.332 Het ging in deze zaak om de tenuitvoerlegging in Duitsland van 
het civielrechtelijk gedeelte van een door een Italiaanse strafrechter gewe-
zen vonnis. Een Duitse leraar was door de Italiaanse rechter schuldig be-
vonden aan de dood van één van zijn leerlingen tijdens een schoolexcursie 
in de bergen van Italië. De ouders van het slachtoffer hadden zich als 
civiele partij gevoegd in de strafprocedure, teneinde de leraar te laten ver-
oordelen tot het betalen van een schadevergoeding. Volgens de leraar kon 
echter het strafvonnis van de Italiaanse rechter niet op grond van het EEX 
in Duitsland ten uitvoer worden gelegd omdat het vonnis een publiek-
rechtelijke vordering zou betreffen. Naar zijn mening had hij namelijk bij 
het toezicht op de leerlingen als ambtenaar krachtens overheidsbevoegd-
heid gehandeld. De Bundesgerichtshof stelde hierover aan het Hof prejudi-
ciële vragen. 
Het Hof verduidelijkt allereerst dat het niet van belang is dat de scha-
devordering door een strafrechter is toegewezen. In artikel 1 staat immers 
dat het EEX wordt toegepast 'inburgerlijke en handelszaken, ongeacht de 
aard van het gerecht waarvoor deze zaken zich afspelen'. Vervolgens heeft 
het Hof met verwijzing naar het LTU-arrest en het Rüffer-arrest overwo-
gen dat de schadevordering alleen dan buiten het materiële toepassingsge-
bied van het EEX valt, indien de veroorzaker van de schade moet worden 
aangemerkt als een overheidsinstantie die krachtens overheidsbevoegd-
heid heeft gehandeld. Naar zijn oordeel was daarvan geen sprake. Dat een 
ambtenaar voor rekening van de Staat handelt, wil nog niet zeggen dat hij 
ook krachtens overheidsbevoegdheid handelt. Bovendien kan het gedrag 
van een leraar aan een openbare school, in het kader van het hem opge-
dragen toezicht op leerlingen, niet beschouwd worden als een uitoefening 
van overheidsbevoegdheden: 
Aangezien hij ter zake geen bijzondere bevoegdheden uitoefent in vergelijking tot 
de regels die gelden in de relaties tussen particulieren. 
332 HvJ EG 21 april 1993, C-172/91, Jur. 1993, p. 1-1963, N] 1995, 207, NILR 1994, p. 333 
m.nt. Vlas, R.C.D.I.P. 1994, p. 96 m.nt. Gaudemet-Tallon, I.D.I. 1994, p. 528 m.nt. 
Bischoff, IPRax 1994, p. 10 m.nt. Hesz {Sonntag). 
333 HvJ EG 21 april 1993, C-172/91 (Sonntag), r.o. 22. 
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Dit is naar mijn mening een belangrijke overweging van het Hof. Hij 
brengt onder woorden wat onder een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid moet worden verstaan, namelijk het uitoefenen van bevoegdheden 
die een particulier niet heeft en die dus afwijken van het gemene recht. De 
overheidsinstantie maakt gebruik van haar positie als overheidsinstantie. 
Bijna tien jaar later, in november 2002, heeft het Hof het arrest Steenbergen 
gewezen, waarin het opnieuw heeft verduidelijkt aan de hand waarvan 
moet worden vastgesteld of er sprake is van een uitoefening van over-
heidsbevoegdheid en wat onder een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid moet worden begrepen.334 Het handelde in dit arrest om een vorde-
ring van de gemeente Steenbergen tegen de heer Baten die tekort was 
geschoten in de nakoming van zijn alimentatieplicht jegens zijn minderja-
rige dochter. Doordat de dochter geen alimentatie had ontvangen, was het 
nodig geweest haar een uitkering uit de algemene bijstand te verstrekken. 
De gemeente vorderde di t bedrag aan verstrekte bijstand van Baten terug. 
Om te bepalen of het hier ging om een uitoefening van overheidsbe-
voegdheid moeten volgens het Hof de grondslag en de wijze van instellen 
van de vordering worden onderzocht. Uit de overwegingen van het Hof 
wordt mijns inziens niet duidelijk of dit criterium naast het 'aardcriterium' 
en het 'voorwerpcriterium' uit het LTU-arrest staat, of dat het één van bei-
de criteria beoogt te verduidelijken. Doordat het Hof uitdrukkelijk heeft 
gewezen op de criteria uit het LTU-arrest, wordt wel duidelijk dat het Hof 
met het nieuwe criterium in ieder geval niet heeft beoogd de twee criteria 
opzij te zetten. 
A.-G. Léger heeft in zijn conclusie bij het, hierna te bespreken, TIR-
arrest het Steenbergen-arrest zo uitgelegd dat het criterium van de grond-
slag en de wijze van instellen van de vordering dient ter vaststelling van 
de aard van de rechtsbetrekkingen tussen partijen.335 Naar zijn mening 
volgde uit het feit dat het in de zaak Steenbergen ging om een door het 
overheidsorgaan ingestelde verhaalsvordering tegen een onderhouds-
plichtige ter inning van een civielrechtelijke schuld, dat het voorwerp van 
het geschil onder het begrip 'burgerlijke zaak' viel en daarmee binnen het 
334 HvJ EG 14 november 2002, C-271 /00, ]ur. 2002 p. 1-10489, N] 2003,598 m.nt. PV, AA 
2003, p. 676 m.nt. M.V. Polak, RW2004, p. 917 m.nt. I. Couwenberg {Gemeente Steen-
bergen/Baten). 
335 Conclusie van A-G. Léger, 5 december 2002, C-266/01 (PfA/Staat der Nederlanden), 
pt. 50. 
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toepassingsgebied van het EEX. Daarmee was volgens hem echter nog niet 
gezegd dat het geschil ook binnen het toepassingsgebied van het EEX valt. 
Op grond van de aard van de rechtsbetrekkingen tussen partijen kan als-
nog moeten worden geconstateerd dat het geschil een uitoefening van 
overheidsbevoegdheid betreft en dus buiten het toepassingsgebied van 
het EEX valt.336 
Met betrekking tot de grondslag van de vordering wijst het Hof erop 
dat artikel 93 van de Algemene bijstandswet (ABW) bepaalt dat de kosten 
van de sociale bijstand tot de grens van de onderhoudsplicht als bedoeld 
in boek 1 van het Burgerlijk Wetboek worden verhaald. Het is dus op ba-
sis van civielrechtelijke regels dat wordt bepaald in welke gevallen, tegen 
wie en tot welk bedrag de gemeente een verhaalsvordering kan instellen. 
Dit houdt in concreto in dat de gemeente een verhaalsvordering kan 
instellen wanneer er een wettelijke onderhoudsplicht bestaat, tegen de 
wettelijk onderhoudsplichtige en tot de grens van de wettelijke onder-
houdsplicht. De gemeente kan dus niet zelf de hoogte bepalen van het be-
drag dat zij in rechte terugvordert, noch kan ze zelf bepalen van wie en 
wanneer ze een vergoeding van de door haar gemaakte kosten vordert.337 
Met betrekking tot de wijze van instellen van de verhaalsvordering over-
weegt het Hof dat op grond van artikel 103 ABW de vordering voor de 
civiele rechter moet worden gebracht en dat daarop de regels van het Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering van toepassing zijn.338 
Naar het oordeel van het Hof kan derhalve, in overeenstemming met 
de conclusie van A.-G. Tizzano, de rechtssituatie van de gemeente ten op-
zichte van de onderhoudsplichtige worden vergeleken zowel met de 
situatie van een particulier die een schuld van een ander heeft betaald en 
in de rechten van de oorspronkelijke schuldeiser is gesubrogeerd, als met 
de situatie dat een particulier die schade heeft geleden door een aan een 
336 Zie de conclusie van A.-G. Léger, 5 december 2002, C-266/01 (PFA/Staat der Neder-
landen), pt. 50: 'Met andere woorden, bepaald moest worden of dit geding, dat niet 
wegens zijn onderwerp van het Executieverdrag was uitgesloten, wegens de aard 
van de rechtsbetrekkingen tussen partijen daarvan moest worden uitgesloten'. 
In verschillende arresten van eerdere datum heeft het Hof reeds beslist dat, indien 
een geding wegens zijn onderwerp buiten [curs. CvdP] het toepassingsgebied van 
het EEX valt, men alleen dient te letten op dit onderwerp. HvJ EG 25 juli 1991, C-
190/89, Jur. 1991, p. 1-3855, NJ 1993, 554 m.nt. JCS (Rich); HvJ EG 20 januari 1994, 
C-129/92, jur. 1994, p. 1-00117, N] 1994, 351 m.nt. JCS (Owens Bank). 
337 HvJ EG 14 november 2002, C-271 /00 (Gemeente Steenbergen/Baten), r.o. 32. 
338 HvJ EG 14 november 2002, C-271/00 (Gemeente Steenbergen/Baten), r.o. 33. 
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derde toe te rekenen handeling of verzuim en van die derde vergoeding 
van deze schade vordert.339 
In afwijking van de A.-G. maakt het Hof echter een voorbehoud. Op 
grond van artikel 94 ABW staat een overeenkomst tussen (ex-)echtgenoten 
om onderhoudsverplichtingen na echtscheiding uit te sluiten of te beper-
ken, niet in de weg aan verhaal op één van de twee partijen en laat het de 
vaststelling van de ter verhalen bedragen onverlet.340 Dit artikel biedt de 
vorderende overheidsinstantie dus de mogelijkheid een wettig gesloten 
overeenkomst te negeren die niet alleen partijen bindt maar ook aan der-
den kan worden tegengeworpen. Daarmee wordt het overheidsorgaan in 
een van het gemene recht afwijkende rechtssituatie geplaatst. Dit geldt 
eens temeer, voorzover het overheidsorgaan op grond van artikel 94 ABW 
voorbij kan gaan aan een door een rechterlijke beslissing gehomologeerde 
overeenkomst die de aan deze beslissing verbonden kracht van gewijsde 
geniet: 
In dergelijke omstandigheden handelt het overheidsorgaan niet langer krachtens 
civielrechtelijke regels, maar krachtens een eigen recht dat de wetgever hem speci-
fiek heeft verleend. 
De overheidsinstantie handelt in dat geval in zoverre krachtens overheids-
bevoegdheid. De vordering zou buiten het materiële toepassingsgebied 
van het EEX vallen. 
Het Hof besluit dat op grond van deze overwegingen artikel 1 EEX 
aldus moet worden uitgelegd: 
Dat het begrip 'burgerlijke zaak' ook betrekking heeft op een vordering tot verhaal 
waarmee een overheidsorgaan op een particulier verhaal zoekt voor de bedragen 
die het uit hoofde van sociale bijstand aan de gescheiden echtgenoot en het kind van 
deze persoon heeft uitgekeerd, voorzover de grondslag en de wijze van instellen van 
deze vordering worden beheerst door de regels van het gemene recht op het gebied 
van de onderhoudsplicht. Wanneer de verhaalsvordering gebaseerd is op bepalin-
339 HvJ EG 14 november 2002, C-271 /00 (Gemeente Steenbergen/Baten), r.o. 34. 
340 Art. 94 ABW: Een overeenkomst waarbij echtgenoten of gewezen echtgenoten heb-
ben bepaald dat na echtscheiding, scheiding van tafel en bed of ontbinding van het 
huwelijk na scheiding van tafel en bed, de een tegenover de ander in het geheel niet 
dan wel slechts tot een bepaald bedrag tot een uitkering tot diens levensonderhoud 
zal zijn gehouden, al dan niet met het beding bedoeld in artikel 159 van boek 1 van 
het Burgerlijk Wetboek, staat niet in de weg aan verhaal op een der partijen en laat 
de vaststelling van het te verhalen bedrag onverlet. 
341 HvJ EG 14 november 2002, C-271/00 (Gemeente Steenbergen/Baten), r.o. 36 
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gen waarmee de wetgever het overheidsorgaan een eigen recht heeft verleend, kan 
niet worden aangenomen dat deze vordering onder het begrip 'burgerlijke zaak' 
valt.342 
Uit dit arrest kan mijns inziens meer algemeen worden afgeleid dat er 
sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegdheid, indien de vor­
derende overheidsinstantie gebruik heeft gemaakt van rechten die een 
particulier niet heeft. De A.-G. formuleert het heel duidelijk: 
Waar het om gaat, is of de betrekking al dan niet op een handeling krachtens over­
heidsbevoegdheid van het overheidsorgaan berust. Derhalve moet worden beoor­
deeld, of het overheidsorgaan op het betrokken gebied over andere, ruimere be­
voegdheden beschikt dan die waarover een particulier in een soortgelijke situatie 
zou beschikken, en met name of het krachtens overheidsbevoegdheid i's [curs. CvdP] 
ι 343 
opgetreden. 
Hij verwijst daarbij onder andere naar het arrest Sonntag, waarin met be­
trekking tot de vraag wanneer er sprake is van een uitoefening van over­
heidsbevoegdheid in feite hetzelfde wordt gezegd als in het arrest Steen­
bergen. 
Op 15 januari 2004 heeft het Steenbergen-arrest bevestiging gevonden 
in het arrest Bayern/Blijdenstein dat een vergelijkbare casuspositie betrof; 
in plaats van over een uitkering uit de algemene bijstand ging het hier om 
een, aan een Nederlandse student verstrekte, studiefinanciering die door 
de Duitse deelstaat Bayern werd teruggevorderd van zijn onderhouds­
plichtige ouders.344 
In mei 2003 heeft het Hof een beslissing gewezen in de 77R-zaak.345 In 
weer andere bewoordingen geeft het Hof aan wat onder een uitoefening 
van overheidsbevoegdheid moet worden verstaan. Het ging in de TIR-
zaak over geschillen omtrent de uitvoering van een borgtochtovereen-
342 HvJ EG 14 november 2002, C-271 /00 (Gemeente Steenbergen/Baten), r.o. 37. Het Hof 
bespreekt vervolgens de vraag of de vordering het gebied van sociale zekerheid 
betreft als bedoeld in art. 1 EEX. Het Hof komt tot een ontkennend antwoord. 
343 Conclusie A.-G. lizzano, 18 april 2002, C-271 /00 (Gemeente Steenbergen/Baten), pt. 
30. 
344 HvJ EG 15 januari 2004, C-433/01, Jur. 2004 (Freistaat Bayern/ Jan Blijdenstein), r.o. 
22 en 23. 
345 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01, Jur. 2003, p. 1-4867, S&S 2004, 26, AA 2003, p. 676 
m.nt. M.V. Polak (PFA/Staat der Nederlanden). 
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komst tussen de Nederlandse Staat en de Franse verzekeringsmaatschap­
pij Préservatrice foncière TIARD SA (hierna PFA). 
Centraal stond de douaneovereenkomst inzake het internationale ver-
voer van goederen onder dekking van carnets TIR, welke overeenkomst 
op 14 november 1975 in Genève is ondertekend en op dit moment onge-
veer zestig partijen bindt, waaronder Nederland. Deze TIR-overeenkomst 
beoogt het internationale vervoer van goederen over de weg te vergemak-
kelijken door de formaliteiten te vereenvoudigen en te harmoniseren die 
bij het overschrijden van grenzen op douanegebied moeten worden ver-
vuld. Voorwaarde is dat de goederen gedurende het gehele vervoer wor-
den begeleid door het zogenaamde carnet TIR, aan de hand waarvan de 
regelmatigheid van het vervoer kan worden gecontroleerd. Daarnaast 
moet het vervoer plaatsvinden onder de garantie van organisaties die 
daartoe door de overeenkomstsluitende partijen zijn erkend krachtens 
artikel 6 van de TIR-overeenkomst. Op grond van deze bepaling kan iede-
re overeenkomstsluitende partij aan organisaties, onder de door haar vast 
te stellen voorwaarden en waarborgen, de bevoegdheid verlenen om car-
nets TIR af te geven en om zich garant te stellen. 
De Nederlandse Staat heeft op grond van artikel 6 van de TIR-over-
eenkomst drie nationale vervoerdersorganisaties de bevoegdheid gegeven 
carnets TIR af te geven. De in Frankrijk gevestigde verzekeringsmaat-
schappij PFA heeft zich vervolgens in diverse akten jegens de Nederland-
se Staat als borg en hoofdelijk medeschuldenaar verbonden om als eigen 
schuld te betalen de rechten en heffingen terzake van de in- of uitvoer, die 
op grond van de wettelijke bepalingen inzake douane en accijnzen zijn 
opgelegd aan de houder van een door de nationale vervoerdersorganisa-
ties afgegeven carnet TIR. In 1996 heeft de Nederlandse Staat PFA voor de 
Nederlandse rechter gedagvaard. De Nederlandse Staat vorderde betaling 
van rechten en heffingen die door de drie nationale vervoerdersorganisa-
ties waren verschuldigd. PFA betwistte de bevoegdheid van de rechtbank 
Rotterdam. 
Volgens PFA was de rechtbank onbevoegd omdat het EEX van toepas-
sing was en de bevoegde rechterlijke instantie volgens de bepalingen van 
dit verdrag moest worden vastgesteld. De rechtbank Rotterdam en, in 
hoger beroep, het hof Den Haag hebben deze exceptie van onbevoegdheid 
verworpen, omdat volgens hen de Nederlandse Staat had gehandeld 
krachtens een publiekrechtelijke bevoegdheid en het EEX derhalve niet 
van toepassing was. De Hoge Raad heeft hierover prejudiciële vragen 
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gesteld. Hij wenste in de eerste plaats te vernemen of een vordering van 
de Staat ingesteld op grond van een privaatrechtelijke borgtochtovereen-
komst, een burgerlijke of handelszaak is in de zin van artikel 1 EEX. 
Daarnaast stelde de Hoge Raad de vraag of een vordering door de Staat 
uit een privaatrechtelijke borgtochtovereenkomst moet worden be-
schouwd als een douanezaak in de zin van artikel 1 EEX, omdat door de 
gedaagde verweren kunnen worden gevoerd die nopen tot een onderzoek 
naar het bestaan en de inhoud van de douaneschuld waarop de borgtocht-
overeenkomst betrekking heeft. 
Alvorens de eerste vraag te beantwoorden, zet het Hof de relevante 
overwegingen uit zijn eerdere rechtspraak op een rij.346 Daarbij benadrukt 
het Hof dat het begrip 'burgerlijke en handelszaken' een autonoom begrip 
is en dus ook dienovereenkomstig moet worden uitgelegd. Het Hof onder-
streept vervolgens dat het EEX ook van toepassing kan zijn op een geschil 
tussen een overheidsinstantie en een particulier en dat dit alleen anders 
is, indien de overheidsinstantie krachtens overheidsbevoegdheid heeft 
gehandeld. Of er krachtens overheidsbevoegdheid is gehandeld, moet 
worden vastgesteld aan de hand van het onderwerp van het geschil en de 
aard van de rechtsbetrekkingen tussen partijen. 
Daarna gaat het Hof in op het hoofdgeding. Het Hof overweegt, met 
verwijzing naar het arrest Steenbergen: 
Om deze beginselen in een geval als dat van het hoofdgeding toe te passen is het 
dus noodzakelijk, vast te stellen welke de rechtsbetrekking tussen partijen bij het ge-
schil is en de grondslag en de wijze van instellen van de vordering te onderzoe-
ken.347 
Deze overweging blinkt mijns inziens niet uit in duidelijkheid. In de eerste 
plaats is het vreemd dat het Hof het LTU-criterium van de aard van de 
rechtsbetrekking herhaalt, maar zwijgt over het LTU-criterium van het 
voorwerp van het geschil. Dit geldt eens temeer omdat A.-G. Léger in zijn 
conclusie betoogt dat het geschil tussen de Nederlandse Staat en PFA juist 
vanwege zijn onderwerp buiten het EEX valt, omdat het onderwerp van 
het hoofdgeding een uitoefening van overheidsbevoegdheid is. Het onder-
werp van het geding is namelijk de betaling door PFA van de opeisbaar 
geworden rechten en heffingen. Het onderwerp heeft daarmee naar de 
346 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01 {PFA/Staat der Nederlanden), r.o. 20-22. 
347 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), r.o. 23. 
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mening van de A.-G. betrekking op douanerechten, accijnzen en belastin-
gen. Zowel bij de toepassing van communautaire douanewetgeving, als 
bij de vaststelling en inning van de accijnzen en belastingen, handelen de 
lidstaten volgens Léger ontegenzeggelijk krachtens overheidsbevoegd-
heid.348 
In de tweede plaats is niet duidelijk waarom het Hof het criterium uit 
Steenbergen van de grondslag en de wijze van instellen van de vordering 
pas hier voor de eerste maal aanhaalt. Het lijkt meer voor de hand te lig-
gen dat het Hof reeds bij de bespreking van de relevante rechtspraak ook 
had verwezen naar het Steenbergencriterium, dus tegelijkertijd met de 
verwijzing naar het voorwerpcriterium en het aardcriterium uit LTU. 
In de derde plaats lijkt uit het feit dat het Hof in deze overweging het 
Steenbergencriterium naast het aardcriterium heeft geplaatst, te moeten 
worden opgemaakt dat het Steenbergencriterium een extra criterium is dat 
op gelijke rang staat met de twee LTU-criteria. Het is echter waarschijnlij-
ker dat het Hof, in navolging van de A.-G., het Steenbergencriterium 
beschouwt als een uitwerking van het aardcriterium uit LTU. Ook al 
noemt het Hof het Steenbergencriterium bij de bespreking van de casus 
niet meer expliciet, het Hof gaat bij de vaststelling van de aard van de 
rechtsbetrekking tussen PFA en de Nederlandse Staat mijns inziens af op 
de grondslag en de wijze van het instellen van de vordering van de Ne-
derlandse Staat. 
Bij de vaststelling van de aard van de rechtsbetrekking tussen PFA en 
de Nederlandse Staat heeft het Hof zich beperkt tot de borgtochtovereen-
komst, omdat het hoofdelijk medeschuldenaarschap van PFA in de preju-
diciële vragen van de Hoge Raad ontbreekt dan wel niet goed uit de verf 
is gekomen. Ten aanzien van de borgtochtovereenkomst benadrukt het 
Hof dat er een nieuwe verbintenis ontstaat tussen de schuldeiser en de 
borg; de borg treedt niet in de plaats van de schuldenaar maar garandeert 
enkel de betaling van de schuld volgens de voorwaarden die in de borg-
tochtovereenkomst zijn gesteld. Het betreft weliswaar een accessoire ver-
bintenis in die zin dat de borg enkel kan worden aangesproken indien de 
schuld opeisbaar is geworden en dat zijn verbintenis niet meer kan inhou-
den dan die van de hoofdschuldenaar. Daarmee is volgens het Hof echter 
niet gezegd dat beide verbintenissen aan hetzelfde regime zijn onderwor-
pen; dat de hoofdverbintenis een publiekrechtelijke schuld betreft, zegt 
348 Conclusie van A.-G. Léger, 5 december 2002, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), 
pi. 38-40. 
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niets over het publiekrechtelijke of privaatrechtelijke karakter van de 
borgtocht. 
Het Hof wijkt hiermee af van de conclusie van A.-G. Léger die van 
mening is dat de omstandigheid dat de Nederlandse Staat zijn vordering 
tegen PFA heeft gebaseerd op een privaatrechtelijke borgtochtovereen-
komst, niets afdoet aan het feit dat het geschil reeds vanwege zijn onder-
werp buiten het EEX valt. De A.-G. benadrukt dat immers elk van de twee 
criteria die een uitsluiting van het toepassingsgebied rechtvaardigen, op 
zich volstaat. Het maakt dus niet uit of het hoofdgeding wegens de aard 
van de rechtsbetrekking of wegens zijn onderwerp buiten het toepassings-
gebied van het EEX valt. Als echter het onderwerp van een vordering van 
het toepassingsgebied is uitgesloten, kan de civielrechtelijke basis van de 
vordering er niet toe leiden dat de vordering toch binnen het EEX valt. 
Met verwijzing naar het arrest Rüffer wijst de A.-G. erop dat de rechter 
namelijk uitspraak zal moeten doen over de gegrondheid van de schuld-
vordering, die haar oorsprong vindt in een overheidshandeling.349 
Omdat het Hof van oordeel is dat het publiekrechtelijke karakter van 
de hoofdverbintenis niets zegt over het karakter van de borgtocht, zal het 
karakter van de borgtocht afzonderlijk moeten worden onderzocht. Om 
te kunnen vaststellen of de aard van de rechtsbetrekking tussen de Neder-
landse Staat en PFA zoals deze uit de borgtochtovereenkomst volgt, een 
uiting is van overheidsbevoegdheid, moet volgens het Hof worden onder-
zocht of de Staat gebruik heeft gemaakt van 'bevoegdheden die buiten het 
bestek van de op betrekkingen tussen particulieren toepasselijke regels 
vallen'.350 Het Hof verwijst hierbij naar het Sonntag-arrest. 
Dit onderzoek is volgens het Hof een zaak van de verwijzende rechter. 
Daarom volstaat het Hof met het geven van enkele aanwijzingen. Een 
terugkerend element in deze aanwijzingen is de vrijwilligheid van PFA. 
Naar het oordeel van het Hof is het van belang dat PFA zich vrijwillig 
jegens de Nederlandse Staat heeft verbonden. Dit vrijwilligheidselement 
komt impliciet ook al aan de orde in het LTU-arrest, waarin het Hof van 
belang achtte dat de gedaagden verplicht waren van de installaties en 
diensten van Eurocontrol gebruik te maken. Ze hadden geen keuze en 
konden dus niet vrijwillig ervoor kiezen tegen betaling van de diensten 
van Eurocontrol gebruik te maken. 
349 Conclusie van A.-G. Léger, 5 december 2002, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), 
ρ t. 41-46. 
350 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), r.o. 30. 
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Ook het feit dat PFA afstand zou hebben gedaan van een beroep op een 
aantal bepalingen van het Nederlands Burgerlijk Wetboek, zoals bij voor-
beeld de exceptie van schuldvergelijking en de voorrechten van uitwin-
ning en van schuldsplitsing, wil volgens het Hof niet zeggen dat er sprake 
is van een uitoefening van overheidsbevoegdheid. Het Hof wijst erop dat 
dergelijke clausules waarin afstand van een aantal bepalingen wordt ge-
daan, in handelsbetrekkingen gebruikelijk zijn. Zij zouden pas een uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid van de Nederlandse Staat jegens de borg 
kunnen vormen, indien de clausules de grenzen overschrijden van de vrij-
heid die partijen toekomt op grond van het op de overeenkomst toepasse-
lijke recht. 
In antwoord op de eerste prejudiciële vraag komt het Hof uiteindelijk 
tot de volgende rechtsoverweging: 
Gelet op de voorgaande overwegingen moet op de eerste vraag worden geantwoord 
dat artikel 1, eerste alinea, Executieverdrag aldus moet worden uitgelegd dat onder 
het begrip burgerlijke en handelszaken in de zin van de eerste volzin van deze 
bepaling, een vordering valt waarbij een verdragsluitende staa t van een privaa trech-
telijk persoon de nakoming vordert van een privaatrechtelijke borgtochtovereen-
komst die is gesloten teneinde een andere persoon in de gelegenheid te stellen, een 
door deze staat verlangde en omschreven zekerheid te stellen, voorzover in de 
rechtbe trekking tussen schuldeiser en borg zoals deze uit de borgtochtovereenkomst 
volgt, door de staat geen gebruik wordt gemaakt van bevoegdheden die buiten het 
bestek van de op betrekkingen tussen particulieren toepasselijke regels vallen. 
Duidelijk wordt dat het Hof iedere keer weer voor de kwalificatie van de 
vordering beslissend acht of de eisende Staat gebruik heeft gemaakt van 
bevoegdheden die een particulier niet heeft. 
Ook het antwoord van het Hof op de tweede prejudiciële vraag is van 
belang. Uit de overwegingen van het Hof is namelijk mijns inziens af te 
leiden dat volgens het Hof het feit dat de gedaagde verweren kan voeren 
die nopen tot een onderzoek naar een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid, niet van invloed is op de kwalificatie van de vordering. 
Het Hof benadrukt in de eerste plaats dat het criterium aan de hand 
waarvan de grenzen van het begrip 'douanezaak' wordt bepaald, hetzelf-
de moet zijn als het criterium dat wordt gebruikt om de grenzen van het 
begrip 'burgerlijke en handelszaken' te bepalen. De tweede volzin van 
artikel 1, eerste alinea, EEX is namelijk niet bedoeld om de draagwijdte 
351 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), το. 36. 
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van het begrip 'burgerlijke en handelszaken' te beperken of te wijzigen. De 
verdragsopstellers hebben enkel willen beklemtonen dat douanezaken 
niet onder het begrip 'burgerlijke en handelszaken' vallen. Het Hof komt 
dus weer uit op het criterium dat het in antwoord op de eerste prejudiciële 
vraag heeft geformuleerd: 
Derhalve moet worden vastgesteld, gelijk in punt 36 van dit arrest is aangegeven, 
da teen vordering waarbij een verdragsluitende staat van een privaatrechtelijke per-
soon de nakoming vordert van een privaatrechtelijke borgtochtovereenkomst die is 
gesloten ter garantie van een douaneschuld die een andere persoon aan die staat 
verschuldigd is, onder het begrip burgerlijke en handelszaken valt, voorzover in de 
rechtsbetrekking tussen schuldeiser en borg zoals deze uit de borgtochtovereen-
komst volgt, door de staat geen gebruik wordt gemaakt van bevoegdheden die 
buiten het bestek van de op de betrekkingen tussen particulieren toepasselijke regels 
n 352 vallen. 
Het Hof onderstreept dat deze kwalificatie niet een andere uitkomst zal 
hebben, indien de borg verweren kan voeren die nopen tot een onderzoek 
naar de opeisbaarheid van de douaneschuld ter garantie waarvan de borg-
tochtovereenkomst gesloten is. Als de verweren van de borg namelijk wel 
tot een andere kwalificatie zouden kunnen leiden, raakt de rechtszeker-
heid in het geding: 
Om te bepalen of het Executieverdrag op een geding van toepassing is, dient men 
immers alleen te letten op het onderwerp van het geding. Het zou in strijd met de 
rechtszekerheid - een van de doelstellingen van dit verdrag - wanneer de toepasse-
lijkheid ervan, zou afhangen van het bestaan van een prealabele vraag, die te allen 
tijde door partijen kan worden opgeworpen. 
Vooral in dit laatste arrest zit een lijn naar verruiming van het begrip 'bur-
gerlijke en handelszaken': het Hof acht het EEX van toepassing op een vor-
dering van een vreemde Staat die een uitoefening van overheidsbevoegd-
heid tot onderwerp heeft, hier de inning van douaneschulden. Voor de 
kwalificatie van de vordering lijkt louter de aard van de rechtsbetrekking 
nog een rol te spelen. Deze ontwikkeling naar een verruiming is echter 
352 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), r.o. 40. 
353 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01 (PFA/Staat der Nederlanden), r.o. 42 met verwijzing 
naar HvJ EG 25 juli 1991, C-190/89, }ur. 1991 p. 1-3855 (Rich), r.o. 26-27; HvJ EG 20 
januari 1994, C-129/92, Jur. 1994 p. 1-117 (Owens Bank), r.o. 34. 
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nog zo in de marge en zo specifiek geformuleerd dat er niet veel uit kan 
worden afgeleid voor andere vorderingen van vreemde Staten.354 
4.1.3.3 Overige jurisprudentie 
Ook buiten het EEX is het Hof geconfronteerd met de vraag wanneer er 
sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegdheid. In het arrest 
SAT Fluggesellschaft kwam deze vraag aan de orde in het kader van het 
Europese mededingingsrecht.355 Het ging in dit arrest wederom om een 
vordering van Eurocontrol tot betaling van de zogenaamde 'en-route'-
heffingen. De luchtvaartmaatschappij die het betreft, weigerde deze hef­
fingen te betalen omdat Eurocontrol de artikelen 86 tot en met 90 EG-Ver­
drag356 zou hebben geschonden. Meer specifiek zou Eurocontrol misbruik 
maken van zijn machtspositie. Het Hof bevestigde hetgeen het reeds in het 
LTU-arrest besliste, namelijk dat Eurocontrol 'voorzover het de inning van 
de heffingen betreft', moet worden beschouwd 'als een krachtens over­
heidsbevoegdheid handelende overheidsinstantie'.357 In tegenstelling tot 
wat de luchtvaartmaatschappij beweerde, kan de inning van heffingen 
niet los worden gezien van de andere werkzaamheden van Eurocontrol. 
En over deze werkzaamheden zegt het Hof: 
In hun geheel beschouwd, komen de werkzaamheden van Eurocontrol wegens hun 
aard en hun doel en de regels waaraan zij zijn onderworpen, neer op het uitoefenen 
van prerogatieven inzake de controle en de politie van het luchtruim, die typisch 
overheidspreroga tieven zijn. Zij hebben geen economisch karakter da t de toepassing 
van de mededingingsregels van het EEG-Verdrag zou kunnen rechtvaardigen. 
Het Hof acht hier de aard en het doel van de werkzaamheden beslissend 
voor de kwalificatie van de vordering. Deze aanknopingspunten vertonen 
naar mijn mening een zekere gelijkenis met het aardcriterium en het doel-
criterium die in de jurisprudentie en de doctrine met betrekking tot het 
immuniteitsleerstuk zijn ontwikkeld. Het derde criterium van 'de regels 
354 Zie ook hierover 4.3.4.2 waarin nog wordt ingegaan op de noot van Polak onder het 
arrest. 
355 HvJ EG 19 januari 1994, C-364/92, Jur. 1994, p. 1-0043, NJ1994,460, AA 1994/6, p. 
450 m.nt. Mortelmans (SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol). Zie in gelijke zin HvJ EG 
18 maart 1997, C-343/95, ]ur 1997, p. 1-1547, NJ 1998, 326 (Cali/SEPG). 
356 Dit betreft de oude nummering van vóór 1 mei 1999. 
357 HvJ EG 19 januari 1994, C-364/92 (SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol), r.o. 28. 
358 HvJ EG 19 januari 1994, C-364/92 (SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol), r.o. 30. 
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waaraan de werkzaamheden van Eurocontrol zijn onderworpen' is in de 
doctrine bekritiseerd vanwege zijn onduidelijkheid.359 Wanneer men ech-
ter de recente jurisprudentie met betrekking tot artikel 1 EEX in ogen-
schouw neemt, waarnaar het Hof zelf verwijst,360 lijkt duidelijk te worden 
wat het Hof met dit criterium heeft willen zeggen; namelijk dat de werk-
zaamheden van Eurocontrol als typische overheidsprerogatieven moeten 
worden gekwalificeerd, indien de regels waaraan die werkzaamheden zijn 
onderworpen Eurocontrol bijzondere bevoegdheden geven waardoor hij 
zich onderscheidt van een particulier. 
Wanneer het Hof in de zaak Comune di Carpaneto wordt gevraagd naar de 
betekenis van de woorden 'verricht als overheid' in de zin van artikel 4 lid 
5 van de Zesde richtlijn betreffende de harmonisatie van de wetgevingen 
der Lid-Staten inzake omzetbelasting, komt het Hof met een ander crite-
rium.361 Voor de beantwoording van de vraag of bepaalde werkzaamhe-
den van publiekrechtelijke lichamen in het kader van de belastingplichtig-
heid wel of niet zijn te beschouwen als 'verricht als overheid' als bedoeld 
in de betreffende richtlijn, worden doel en voorwerp van de werkzaamhe-
den als criterium niet bruikbaar geacht. Als reden hiervoor voert het Hof 
aan dat met deze elementen in andere bepalingen van de richtlijn en voor 
andere doeleinden rekening wordt gehouden.362 
Het Hof beslist dat voor de afbakening van de draagwijdte van de niet-
belastingplichtigheid van de publiekrechtelijke lichamen aansluiting moet 
worden gezocht bij 'de modaliteiten van de uitoefening van de activitei-
ten'. Dit vloeit voort uit het systeem van de richtlijn en de plaats van 
artikel 4 lid 5 van die richtlijn. Wanneer dan de niet-belastingplichtigheid 
afhankelijk is gesteld van de voorwaarde dat de publiekrechtelijke licha-
men 'als overheid' handelen, wordt de niet-belastingplichtigheid uitgeslo-
ten voor die werkzaamheden die de publiekrechtelijke lichamen niet als 
subjecten van publiekrecht maar als privaatrechtelijke rechtssubjecten ver-
richten. Hieruit volgt volgens het Hof dat er maar één criterium is om 
deze twee categorieën van werkzaamheden te onderscheiden. Dit is het 
359 Vooral de toevoeging 'en de regels waaraan zij zijn onderworpen' is vanwege zijn 
onduidelijkheid bekritiseerd. Zie Mortelmans in zijn noot onder het arrest, AA 1994, 
p. 456, no. 9. 
360 HvJ EG 19 januari 1994, C-364/92 (SAT Fluggesellschnft/Eurocontrol), r.o. 28. 
361 HvJ EG 17 oktober 1989, C-231 /87 en C-129/88, Jur. 1989 p. 3233 (Comune di Carpa-
neto e.a.). 
362 HvJ EG 17 oktober 1989, C-231 /87 en C-129/88 (Comune di Carpaneto e.a.), r.o. 13. 
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criterium van het juridisch regime dat naar nationaal recht van toepassing 
is. Het Hof verstaat onder werkzaamheden verricht door publiekrechtelij­
ke lichamen 'als overheid' in de zin van de betreffende richtlijn die werk­
zaamheden 'welke door hen worden verricht in het kader van het speci­
fiek voor hen geldende juridische regiem, met uitsluiting van de werk­
zaamheden die zij onder dezelfde juridische voorwaarden als particuliere 
economische subjecten verrichten'.363 
Naar mijn mening komt ook dit criterium van het Hof overeen met het 
criterium dat in de arresten Sonntag, Steenbergen en TIR is geformuleerd. 
Het Hof gebruikt steeds andere bewoordingen, maar bedoelt mijns inziens 
hetzelfde. Het gaat erom of de overheidsinstantie in haar relatie met de 
gedaagde gebruik maakt van bevoegdheden die een particulier niet heeft, 
dus afwijken van het gemene recht. 
Deze beslissing van het Hof waarin het criterium van het juridisch regime 
wordt geformuleerd, is bevestigd in het arrest Câmara Municipal do Porto.36* 
Het Hof heeft zich in dit arrest gebogen over de vraag of de verhuur van 
parkeerruimte voor voertuigen door een publiekrechtelijk lichaam een 
door dit lichaam als overheid verrichte werkzaamheid in de zin van arti-
kel 4 lid 5 van de Zesde richtlijn is. 
Het Hof herhaalt dat men zich voor de beantwoording van deze vraag 
niet op het voorwerp of het doel van de betreffende werkzaamheid kan 
baseren.365 Het verrichten van een werkzaamheid als hier aan de orde om-
vat gebruikmaking van overheidsprerogatieven. Hieruit kan volgens het 
Hof worden opgemaakt dat deze werkzaamheid aan een publiekrechtelijk 
regime is onderworpen. In casu bestonden de overheidsprerogatieven uit 
het toestaan of beperken van het parkeren op een openbare weg of het 
beboeten van overschrijding van de toegestane parkeertijd.366 Het Hof lijkt 
in dit arrest het criterium van het juridisch regime te willen verduidelij-
ken, maar maakt daarbij naar mijn mening gebruik van een soort cirkelre-
denering. Er is naar zijn oordeel sprake van een 'specifiek voor publiek-
rechtelijke lichamen geldend juridisch regiem' wanneer het verrichten van 
363 HvJ EG 17 oktober 1989, C-231/87 en C-129/88 (Comune dt Carpaneto e.a.), το. 19. 
364 HvJ EG 14 december 2000, C-446/98, /ur. 2000 p. 1-11435 [Câmara Municipal do 
Porto). 
365 HvJ EG 14 december 2000, C-446/98 (Câmara Municipal do Porto), r.o. 19. 
366 HvJ EG 14 december 2000, C-446/98 (Câmara Municipal do Porto), r.o. 22. 
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de betreffende werkzaamheid 'gebruikmaking van overheidsprerogatie-
ven omvat'.367 
4.1.3.4 Slotopmerkingen 
De besproken jurisprudentie van het Hof laat zien dat in het EG-recht 
vorderingen die gelieerd zijn aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid een aparte status hebben. Bovendien geeft de jurisprudentie van het 
Hof mijns inziens ook daadwerkelijk een handvat voor de kwalificatie van 
deze vorderingen in het kader van de staatsrechtelijke bevoegdheid van 
de aangezochte rechter.368 
Het Hof heeft in zijn EEX-rechtspraak verschillende criteria geformu-
leerd aan de hand waarvan moet worden vastgesteld of de vordering een 
uitoefening van overheidsbevoegdheid betreft en daarmee niet onder het 
begrip 'burgerlijke en handelszaak' in de zin van artikel 1 EEX valt. Zowel 
het voorwerp van geschil, de aard van de rechtsbetrekking tussen partijen, 
als de grondslag en de wijze van instellen van de vordering acht het Hof 
van belang. Daar waar het criterium van de aard van de rechtsbetrekking 
nader is uitgewerkt door het criterium van de grondslag en de wijze van 
instellen van de vordering, lijkt het criterium van het voorwerp van het 
geschil juist aan betekenis in te boeten. Hoe het ook zij, naar mijn mening 
vormt geen van deze criteria een bruikbaar handvat voor de vaststelling 
wanneer er in een concreet geval gesproken kan worden van een uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid. De criteria op zich leveren nauwelijks 
nadere verduidelijking op. 
De concretisering die vervolgens door het Hof in verschillende zaken 
bij de toepassing van de criteria is aangebracht, doet dat echter wel. Het 
Hof acht voor de kwalificatie van de vordering beslissend of de overheids-
instantie gebruik heeft gemaakt van bijzondere bevoegdheden die een 
particulier niet heeft. Ik zal dit hierna aanduiden als de bijzondere-bevoegd-
367 HvJ EG 14 december 2000, C-446/98 (Câmara Municipal do Porto), r.o. 24. A.-G. 
Mischo benadrukt overigens dat het begrip 'werkzaamheden of handelingen die zij 
als overheid verrichten' ruimer is dan het begrip 'werkzaamheden verricht krachtens 
het soevereine of openbare gezag'. Zie A.-G. Mischo in zijn conclusie voor HvJ EG 
17 oktober 1989, C-231/87 en C-129/88 (Comune di Carpaneto e.a.), pt. 39 en 43. 
368 In 5.1.2 zal nog apart worden ingegaan op de vraag of de Nederlandse rechter bij 
de kwalificatie van de vordering in het kader van zijn staatsrechtelijke bevoegdheid 
ook daadwerkelijk is gebonden deze EEX-jurisprudentie, of dat de jurisprudentie 
enkel een inspiratiebron is voor de 'staatsrechtelijke kwalificatie'. 
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heidsmaatstaf. Het gaat erom of de overheidsinstantie door middel van een 
besluit of beschikking eenzijdig haar rechtspositie ten opzichte van de 
gedaagde kan vaststellen dan wel zich ten opzichte van de gedaagde kan 
beroepen op een bijzonder, van het gemene recht afwijkend recht. Zo kon 
Eurocontrol bijvoorbeeld eenzijdig de hoogte van de bijdragen vaststellen 
die particuliere gebruikers aan hem moesten betalen, en kon Gemeente 
Steenbergen bij de terugvordering van door haar verstrekte bijstand een 
nihilbeding in een echtscheidingsconvenant tussen ex-echtgenoten nege­
ren. Hierbij is het volgens het Hof irrelevant dat de Staat zijn vordering 
privaatrechtelijk heeft ingekleed. 
Deze bijzondere-bevoegdheidsmaa tstaf vindt mijns inziens bevestiging 
in de overige jurisprudentie van het Hof waarin de vraag aan de orde 
komt wanneer er sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegd­
heid. In andere bewoordingen wordt hetzelfde gezegd. De handelingen 
van de overheidsinstantie moeten zijn verricht in het kader van een speci­
fiek voor hen geldend juridisch regime. Werkzaamheden verricht onder 
dezelfde voorwaarden als voor particulieren gelden, zijn geen uitoefening 
van overheidsbevoegdheid. 
In het TIR-arrest hecht het Hof bovendien belang aan de vrijwilligheid 
in het ontstaan van de gebondenheid van de gedaagde. Heeft de gedaagde 
zich vrijwillig jegens de Staat verbonden, dan duidt dat op een privaat­
rechtelijke rechtsverhouding. Uit het LTU-arrest blijkt dat dit ook omge­
keerd geldt: heeft de gedaagde zich onvrijwillig jegens de Staat verbon­
den, dan zou daaruit kunnen worden afgeleid dat de rechtsverhouding 
tussen de twee partijen betrekking heeft op een uitoefening van overheids­
bevoegdheid. Dit vrijwilligheidselement kan mijns inziens ter aanvulling 
dienen van de bijzondere-bevoegdheidsmaatstaf. 
Verder wordt in het ΉΚ-3ΓΓε8ΐ nog gepreciseerd dat het Hof zich bij de 
kwalificatie van de vordering enkel concentreert op de vordering zelf. 
Relevant is alleen of aan die vordering een uitoefening van overheidsbe­
voegdheid ten grondslag ligt. Dat de gedaagde op een later moment in de 
procedure nog verweren kan voeren die van de rechter een beoordeling 
vergen van de uitoefening van overheidsbevoegdheid, is volgens het Hof 
zonder betekenis. 
Zowel voor de kwalificatie van vorderingen in het licht van de I.D.I.-
benadering, als voor de kwalificatie van vorderingen in het kader van het 
immuniteitsleerstuk en in het kader van het materiële toepassingsbereik 
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van het EEX geldt dat de privaatrechtelijke inkleding van de vordering 
irrelevant is. Meer dan de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake immu-
niteitskwesties geeft de jurisprudentie van het Hof inzake het EEX een 
werkbare maatstaf die eveneens gehanteerd zou kunnen worden voor de 
kwalificatie van vorderingen met het oog op de staatsrechtelijke bevoegd-
heid van de rechter. 
4.2 Een common law-benadering 
In de common law-stelsels wordt de vraag naar de bevoegdheid van de 
rechter inzake vorderingen gelieerd aan de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid beantwoord aan de hand van verschillende doctrines.369 Dit 
zijn de revenue rule, de act of state-doctrine, de political question-doctrine en 
de international cotnity-doctrine. Deze doctrines zijn tot ontwikkeling geko-
men in de jurisprudentie. In deze doctrines komen heel duidelijk de meer 
politiek getinte argumenten naar voren tegen de bevoegdheid van de 
rechter inzake publiekrechtelijke vorderingen. Aan de hand van twee 
recente en spraakmakende Amerikaanse zaken, die zullen worden aange-
duid als de tobacco-zaken, worden in deze paragraaf de doctrines achter-
eenvolgens voor het voetlicht gebracht. 
4.2.1 Casus en procesverloop 
Casus 
De twee tobacco-zaken betreffen een procedure aangespannen door de 
Europese Gemeenschap (hierna EG) en een procedure aangespannen door 
369 De common law-stelsels kermen het onderscheid tussen publiekrecht en privaa trecht 
niet zoals de civil law-stelsels dat kennen. Desalniettemin wordt ook in die Staten 
een onderscheid gemaakt tussen vorderingen die gelieerd zijn aan de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid en vorderingen die dat niet zijn en rijst ook daar derhal-
ve de vraag naar de bevoegdheid van de rechter ten aanzien van de eerstgenoemde 
categorie van vorderingen. Zie in deze zin ook Vischer 1991, p. 211. Zie verder 
Bermarm 1986, m.n. p. 158. Er wordt dan ook op dit terrein van het recht in de 
Anglo-Amerikaanse rechtsstelsels, zoals in de continentale rechtsstelsels, een onder-
scheid gemaakt tussen 'public acts' en 'private acts'. De door een Staat ingediende 
vordering dient immers gekwalificeerd te worden. Zie bijvoorbeeld Republic of the 
Philippines v. Marcos 806 F.2d 344 (2nd Cir. 1986); Republic of the Philippines v. Marcos 
818 F.2d 1473. Zie ook Dicey & Morris 2000, p. 89 e.V.: 'Rule 3: English courts have 
no jurisdiction to entertain an action: 1) for the enforcement, either directly or 
indirectly, of a penal, revenue or other public law of a foreign State; or 2) founded 
upon an act of state'. 
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Canada, beide tegen Amerikaanse tabaksfabrikanten.370 Zowel in de door 
Canada aangespannen procedure (hierna aangeduid als de Canadese 
zaak) als in de procedure aangespannen door de EU (hierna aangeduid als 
de Europese zaak) gaat het in hoofdzaak om een vordering tot schadever­
goeding vanwege misgelopen belastinggelden.371 Volgens de eisers heb­
ben de gedaagde, voor het merendeel Amerikaanse, tabaksproducenten 
op georganiseerde wijze tabak binnen de EG en binnen Canada gesmok­
keld. Hierdoor hebben de tabaksproducenten structureel douanerechten 
en andere belastingen ontdoken. 
Canada en de EG proberen deze ten onrechte niet betaalde belasting­
gelden terug te krijgen door een vordering tot schadevergoeding in te 
stellen op grond van onder andere de Amerikaanse federale Racketeer 
Influenced and Corrupt Organizations Act (hierna RICO). Daarnaast beroe­
pen Canada en de EG zich op bepaalde beginselen van common law, zoals 
common law fraud, unjust enrichment en public nuisance.372 
De RICO Act strekt tot doel de georganiseerde misdaad te bestrijden. 
Op grond van 18 U.S.C. § 1964(c) kan 'any person' meewerken aan de 
handhaving van deze Act: 
Any person injured in his business or property by reason of a violation of section 
1962 of this chapter may sue therefor [sic!] in any appropriate United States District 
Court and shall recover threefold the damages he sustains and the costs of the suit 
Eenieder die schade heeft ondervonden door het handelen van een ander 
in strijd met RICO kan die ander voor de rechter dagen. Wordt inderdaad 
370 De procedure aangespannen door de EG is gevoegd met de procedure aangespan­
nen door de Department of Amazonas (Colombia), maar op verzoek van de gedaag­
den in EG 1 zijn de gevoegde procedures weer gesplitst. Hier zal enkel de vordering 
van de EG besproken worden. Wel maak ik daarbij een enkele keer gebruik van de 
processtukken van partijen met betrekking tot de vordering van Colombia. 
371 Daarnaast wordt er in de Canadese zaak ook nog schadevergoeding gevorderd voor 
de gemaakte kosten voor rechtshandhaving. Ook deze vordering wordt afgewezen, 
omdat er niet aan het RICO-vereiste is voldaan dat er schade aan 'commercial 
activities' is toegebracht. In de Europese zaak wordt de vordering tot schadevergoe­
ding niet alleen gestoeld op smokkel door gedaagden, maar ook op de witwasprak­
tijken. Voorzover dit witwassen samenhangt met de smokkel, geldt dat de vordering 
om dezelfde reden wordt afgewezen. Voorzover zij niet met elkaar samenhangen, 
wordt de vordering eveneens afgewezen vanwege onvoldoende verband tussen de 
beweerde schade en de witwaspraktijken van gedaagden. 
372 Ik zal niet afzonderlijk ingaan op de toepasselijkheid van deze beginselen van 
common law op de vorderingen van Canada en de EG. 
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de gedaagde schuldig bevonden aan handelen in strijd met RICO, dan 
krijgt de eiser een bonus die driemaal de door eiser aangetoonde schade 
bedraagt. De idee achter deze treble damages is dat daarmee particulieren 
worden aangemoedigd een voor hen kostbare procedure in te stellen. Het 
doel van deze civiele RICO-actie is niet zozeer het compenseren van 
slachtoffers van illegale handel. Veeleer is het doel deze slachtoffers in 
dienst te stellen van de bestrijding van illegale handel. Ze worden een 
soort 'private attorney general'.373 
De gedaagden verweren zich door onder meer te betogen dat de 
revenue rule aan de belastingvorderingen in de weg staat.374 Daarnaast 
beroepen ze zich ook op de andere doctrines. Een ander belangrijk ver-
weer betreft het verweer dat de eisers niet een 'person' zijn in de zin van 
de RICO Act en dus niet de civiele RICO-actie van 18 U.S.C. § 1964(c) 
kunnen instellen. 
Procesverloop 
De beslissing in eerste instantie in de Canadese zaak is gewezen door de 
District Court for the Northern District of New York op 30 juni 2000 (hierna 
Canada I).375 De rechter wijst de vordering van Canada af op grond van 
de revenue rule. Ongeveer een jaar later op 18 juli 2001 heeft de District 
Court for the Eastern District of New York uitspraak gedaan in de Europe-
se zaak (hierna EG I).376 De rechter in de EG I-zaak is het oneens met de 
beslissing van de rechter in de Canada I-zaak. Hij acht de revenue rule 
niet van toepassing. Niettemin wordt ook de vordering van de EG afgewe-
zen, omdat niet de EG maar de lidstaten van de EG schade hebben gele-
den.377 Zij zijn echter geen partij bij de procedure. 
373 Zie in deze zin Collins in Colloque de Bale 1991, p. 128. Zie ook dissenting judge 
Calabresi in Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103,136 (2nd Cir. 
2001). 
374 Zie over de revenue rule 4.2.2.1. 
375 Attorney General of Canada v. R.j. Reynolds Tobacco Holdings, Inc., 103 F. Supp. 2d 134. 
376 The European Community v. R]R Nabisco, Inc., 150 F. Supp. 2d 456,459-61 (E.D.N.Y. 
2001). 
377 De lidstaten dragen op grond van EG regelgeving een deel van hun inkomsten uit 
douanerechten, belastingheffingen en landbouwheffingen af aan de EG ter financie-
ring van de begroting van de EG. Ook dragen zij daarvoor een gedeelte van hun 
bruto nationaal product af. Dit gedeelte zou zo worden berekend dat het de andere 
drie bronnen dekt voorzover zij ontoereikend zijn. De EG kan derhalve geen 
inkomsten mislopen tengevolge van de smokkel van sigaretten in de EG door de 
gedaagden. Enkel de lidstaten ondervinden hiervan schade: zij moeten ter compen-
satie een groter gedeelte van hun bruto nationaal product afstaan aan de EG. 
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Tegen de beslissing in Canada I is door de eiser hoger beroep ingesteld. 
Op 12 oktober 2001 heeft de Court of Appeals for the Second Circuit op dit 
hoger beroep beslist (hierna Canada II).378 De uitspraak in eerste aanleg 
wordt bevestigd. De vordering van Canada strandt op grond van de 
revenue rule. 
Op 19 februari 2002 heeft de Disctrict Court for the Eastern District of 
New York nogmaals een beslissing gewezen in de Europese zaak (hierna 
EG II).379 De lidstaten van de EG hebben zich na de uitspraak in EG I partij 
gesteld in de procedure. Toch wordt de vordering wederom niet toegewe-
zen. Door de precedentwerking is de rechter in EG II gebonden aan de 
uitspraak in Canada II. Dit betekent dat ook hier de zaak voor de eisers 
stukloopt op de revenue rule. 
Op 25 maart 2002 is namens de EG en de lidstaten een akte van hoger 
beroep neergelegd bij de United States Court of Appeals for the Second 
Circuit. Op 14 januari 2004 heeft de Court of Appeals in deze zaak een 
beslissing gewezen (hierna EG III).380 In navolging van zijn beslissing in 
Canada II heeft de Court of Appeals de beslissing van de District Court 
bevestigd. 
Inmiddels is één van de gedaagden in deze zaak, de tabaksproducent 
Philip Morris, gekomen tot een schikking met de EG en tien van haar lid-
staten. In ruil voor maximaal 1,25 miljard dollar hebben de EG en de tien 
lidstaten toegezegd alle procedures tegen het bedrijf stop te zetten. Philip 
Morris zal naast de 1,25 miljard dollar nog een extra vergoeding betalen 
voor misgelopen belastingen, indien in de EG gesmokkelde sigaretten 
boven een bepaalde hoeveelheid worden aangetroffen. Ook zal Philip 
Morris meewerken aan de bestrijding van smokkel en namaak van sigaret-
ten. De tabaksproducent hoeft overigens niet te bekennen dat het jaren 
heeft meegewerkt aan de smokkel van sigaretten.381 
378 Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103 (2nd Cir. 2001). 
379 The European Community ν. RJR Nabisco, 186 F. Supp. 2d 231 (E.D.N.Y. 2002). In het 
kader van deze tweede rechtsvordering baseerde de EG haar verzoeken niet meer 
op de RICO Act, maar uitsluitend op de in de eerste rechtsvordering door de EG 
aangevoerde beginselen van common law. De lidstaten baseerden hun verzoeken 
daarentegen zowel op de RICO Act als op de door de EG aangevoerde beginselen 
van common law. ZieGEA EG 15 januari 2003, gevoegde zaken 1-377/00,7-379/00, 
T-380/00 en T-272/01, PbEG 2003, C70, p. 20. 
380 The European Community ν. RjR Nabisco 355 F.3d 123 (2nd Cir. 2004). 
381 Zie o.a. het NRC Handelsblad van vrijdag 9 juli 2004, p. 11 (Economie); de Volks­
krant van zaterdag 10 juli 2004, p. 7 (Economie). 
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4.2.2 De doctrines in het licht van de beslissingen 
4.2.2.1 De revenue rule 
Betekenis en grondslag 
De revenue rule speelt in beide procedures de hoofdrol. Op grond van 
deze common law-doctrine zijn rechters niet bevoegd fiscale vorderingen 
van vreemde Staten te beoordelen. Dit zou zowel gelden voor de 'adjudi-
cated' fiscale vorderingen, die reeds door een rechter in de eiserstaat zijn 
beoordeeld, als voor de 'unadjudicated' fiscale vorderingen, waarbij er nog 
geen rechter aan te pas is gekomen.382 Volgens de Court of Appeals in 
Canada II vindt de doctrine vooral haar grondslag in het beginsel van 
machtenscheiding en in het respect voor soevereiniteit. 
Wat betreft het soevereiniteitsargument wijst de Court of Appeals erop 
dat sommige rechters ter verdeding van de revenue rule geconstateerd 
hebben dat met deze regel wordt voorkomen dat Staten soevereiniteit 
uitoefenen binnen de grenzen van een andere Staat. Belastingwetten 
belichamen immers de politieke wil van een soeverein: 
They create property rights and affect each individual's relationship to his or her 
sovereign. They mirror the moral and social sensibilities of a society. Sales taxes, for 
example, may enforce political and moral judgments about certain products. Import 
and export taxes may reflect a country's ideological leanings and the political goals 
of its commercial relationships with other nations. 
Het is duidelijk dat bij deze rechters het respect voor de soevereiniteit van 
de forumstaat voorop staat. 
De Court of Appeals vervolgt zijn bespreking van het soevereiniteitsar-
gument met de opmerking dat andere rechters de bestaansreden van 
revenue rule vinden in het feit dat het voor een rechter te moeilijk en te 
politiek gevoelig is om te bepalen of de belastingwetten van een vreemde 
Staat door een andere Staat zouden moeten worden toegepast. De redene-
ring is als volgt. De rechter zal geen vreemde belastingwet toepassen als 
382 In deze zin Attorney General of Canada v. R.]. Reynolds, 268 F.3d 103, 109 (2nd Cir. 
2001). Een 'adjudicated' fiscale vordering, is dus eigenlijk een vordering tot tenuit-
voerlegging van een beslissing tot toewijzing van een belastingvordering. Als ik 
spreek over een fiscale vordering, bedoel ik daarmee een 'unadjudicated' fiscale 
vordering. 
383 Attorney General of Canada v. R.j. Reynolds, 268 F.3d 103,111 (2nd Cir. 2001). 
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deze in strijd is met de politiek van zijn eigen Staat.384 Hij dient derhalve 
te onderzoeken wat de poli tieke achtergrond van de betreffende belasting-
wet is. Een dergelijk onderzoek zou echter voor de vreemde Staat aan-
stootgevend zijn. De bezorgdheid van de rechter betreft hier dus vooral 
de soevereiniteit van de eiserstaat. 
Dat belastingwetten een politieke achtergrond hebben, illustreert de 
Court of Appeals met zijn eigen zaak. De betreffende belastingwetten van 
Canada zijn het produkt van een verhoogde prioriteit voor de volksge-
zondheid. Om de jeugd te beschermen en anti-rook campagnes te financie-
ren heeft Canada de belastingen op tabak verhoogd. Het is volgens de 
Court of Appeals onwaarschijnlijk dat toepassing van deze Canadese be-
lastingwet de Amerikaanse burger zou schaden. Dit zou echter anders zijn 
wanneer bijvoorbeeld een vreemde Staat de Amerikaanse rechter zou 
vragen te helpen met de handhaving van belasting die tot doel strekt de 
verkoop van Amerikaanse kranten in die vreemde Staat heel duur te ma-
ken, of wanneer een vreemde Staat hulp zou vragen met betrekking tot 
een immigratiebelasting op leden van een bepaalde religieuze groep: 
It is much less likely that United States Citizens would be kindly disposed towards 
tolerating such taxes, let alone providing judicial resources to enforce them. These 
hypotheticals - and we do not suggest that they are anything but hypotheticals -
demonstrate the sensitive nature [curs. CvdP] of the issues that can be raised through 
a foreign sovereign's exercise of its taxation powers. 
Over deze 'sensitive nature' van de achtergrond van belastingwetten zegt 
de rechter voorts: 
Addressing the public policy concerns raised by imposition of such foreign taxes 
could embroil United States courts in delicate [curs. CvdP] issues in which they have 
little expertise or capacity. 
Deze passage waarmee de rechter zijn beschouwingen over het soevereini-
teitsargument besluit, raakt mijns inziens meer aan het machtenschei-
dingsargument dan aan het soevereiniteitsargument. Het onderzoek dat 
de toepassing van vreemde belastingwetten met zich brengt, is politiek 
384 Het is verleidelijk 'public policy' te vertalen met 'openbare orde'. Naar mijn mening 
is die term echter hier te restrictief. Daarom kies ik ervoor 'public policy' hier te 
vertalen met 'politiek'. 
385 Attorney General of Canada v. R.]. Reynolds, 268 F.3d 103,113 (2nd Cir. 2001). 
386 Attorney General of Canada v. R.j. Reynolds, 268 F.3d 103,113 (2nd Cir. 2001). 
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delicaat en is dus iets dat niet zozeer op het terrein van de rechter ligt. 
Meteen wordt duidelijk hoezeer het externe element van de relatie met de 
vreemde Staat verweven is met het interne element van de relatie tussen 
de rechter enerzijds en de andere twee machten anderzijds. Deze samen-
hang blijkt ook uit een andere passage: 
Extraterritorial tax enforcement directly implicates relations between our country 
and other sovereign nations When a foreign nation appears as a plaintiff in our 
courts seeking enforcement of its revenue laws, the judiciary risks being drawn into 
issues and disputes of foreign relations policy that are assigned to - and better 
handled by - the polical branches of government. 
In de uitspraken van de rechters in Canada I, EG I en EG II wordt niet zo 
expliciet gerefereerd aan het soevereiniteitsargument als door de Court of 
Appeals in Canada II.388 De nadruk ligt vooral op het argument van de 
machtenscheiding. Niettemin blijkt ook uit deze uitspraken dat het exter-
ne element van de relatie met de vreemde Staat en het interne element van 
de relatie tussen de rechter en de andere staatsmachten maar moeilijk los 
kunnen worden gezien. Omdat de toepassing van vreemde belastingwet-
ten in verband staat met de relatie tussen de forumstaat en de eiserstaat, 
zou zij buiten de taak van de rechter vallen. De rechter gaat immers niet 
over de internationale betrekkingen van zijn Staat. Dat terrein dient de 
rechter derhalve over te laten aan de andere twee staatsmachten. In deze 
redenering is het interne element een consequentie van het externe ele-
ment. 
De revenue rule doet nog steeds opgeld 
De District Court in EG II erkent dat uit de jurisprudentie blijkt dat de 
revenue rule steeds meer aan verandering onderhevig is: 
387 Attorney General of Canada v. R.j. Reynolds, 268 F.3d 103,114, (2nd Cir. 2001). Deze 
passage staat in de paragraaf, die is getiteld: 'Judicial Role and Competence'. 
388 In EG III herneemt de Court of Appeals in kortere bewoordingen hetgeen hij in 
Canada II reeds uitvoerig heeft uitgewerkt Ik volsta derhalve met de verwijzingen 
naar Canada II. Alleen daar waar in EG III iets nieuws naar voren komt, verwijs ik 
naar deze zaak. 
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In an age when virtually all states impose and collect taxes and when instantaneous 
transfer of assets can be easily arranged, the rationale for not recognizing or enfor-
389 
cing tax judgments is largely obsolete. 
Ook in Canada I uit de rechter zijn twijfels over de revenue rule: 
Were the Court writing on a clean slate (which, as will be discussed, it is not) it 
would be inclined to find the Revenue Rule to be outdated (to the extent it was ever 
properly recognized by courts in the United States in the first instance) and the 
rationales for the rule to be largely unpersuasive, at least with respect to the recogni-
390 
tion of foreign tax judgments. 
De toegenomen samenwerking tussen Staten lijkt ertoe te leiden dat steeds 
vaker kritiek wordt geleverd op de rigiditeit van de Anglo-Amerikaanse 
revenue rule. Niet alleen wordt door de toegenomen 'interdependence' 
van Staten steeds vaker in bepaalde gevallen een uitzondering gemaakt 
op de revenue rule, de toegenomen onderlinge afhankelijkheid van Staten 
lijkt zelfs afbreuk te doen aan het voortbestaan van de revenue rule in zijn 
algemeenheid.391 
Maar de rechter in EG II onderstreept ook dat tot op heden de revenue 
rule niet verworpen is: 
389 The European Community ν. RjR Nabisco 186 F. Supp. 2d 231, 234, (E.D.N.Y. 2002), 
met verwijzing naar Trapilo, 130 F.3d at 550, n. 4 (2d. Cir. 1997). 
390 Zie ook Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds Tobacco Holdings, Inc., 103 F. Supp. 
2d 134,140 n. 3 (N.D.N.Y. 2000). 
391 Zie verder Banco Trances e Brasüiero v. Doe, 331 N.E. 2d 502, 370 N.Y.S. 2d 534, 538: 
'Nor is the revenue rule analytically justifiable. Indeed, much doubt had been 
expressed that the reasons advanced for the rule, if ever valid, remain so. But 
inroads have been made. (...) Some do consider that, in light of the economic 
interdependence of all nations, the courts should be receptive even to extranational 
tax and revenue claims as well, especially where there is a treaty involved, but also 
without such constraint. (...) Indeed there may be strong policy reasons for specially 
favoring a foreign revenue regulation, using that term in the broadest sense, especi-
ally one involving currency exchange or control'. Zie ook Smart 1986 die in het ka-
der van interna tionale insolventieprocedures voor een versoepeling van de revenue 
rule pleit. Zie zelfs reeds Story 1883, p. 339 no. 257 met verwijzing naar Pothier 
Assur. n. 58: 'Against this principle (d.i. the revenue rule, CvdP) Pothier argued 
strongly as being inconsistent with good faith and the moral duties of nations. (...) 
An enlightened policy, founded upon national justice as well as national interest, 
would seem to favor the opinion of Pothier in all cases where positive legislation has 
not adopted the principle as a retaliation upon the narrow and exclusive revenue 
system of another nation'. Zie voorts Castel 2002; Kovatch 2000, p. 267; Dolinger 
2000, p. 336; Silver 1992. 
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To this date, however, the revenue rule has not been overruled, and while times 
392 
have changed greatly, the revenue rule has not. 
Hij doelt daarmee op de uitspraak van de Court of Appeals in Canada II 
aan welke uitspraak hij gebonden is: 
This court is controlled by a still-vital version of the rule, predicated on considera­
tions of institutional integrity, recently articulated in Attorney General of Canada 
ν Reynolds Tobacco Holdings, Inc., 268 F.3d 103 (2d Cir. 2001).393 
Reikwijdte van de revenue rule 
Als blijkt dat de revenue rule nog steeds opgeld doet, rijst de vraag of de 
vorderingen van Canada en de EG vallen onder de reikwijdte van deze 
doctrine. Naar de mening van de rechter in EG I is de revenue rule niet 
van toepassing op de vordering van de EG. De vordering is immers ge­
baseerd op Amerikaanse federale wetgeving. Het vaststellen van de aan­
sprakelijkheid van de gedaagden onder de RICO Act is een kwestie van 
toepassing van Amerikaans federaal recht. Vervolgens zou de omvang 
van de schade moeten worden vastgesteld met inachtneming van de wijze 
waarop de vreemde belastingwetten worden toegepast. Maar dat be tekent 
volgens de rechter in EG I nog niet dat hij die vreemde belastingwetten 
ook daadwerkelijk moet toepassen. Er is volgens hem helemaal geen 
sprake van een, 'adjudicated' of 'unadjudicated', fiscale vordering van de 
EG die zij in de Verenigde Staten wil innen. Alleen indien het een dergelij­
ke fiscale vordering betreft, zou hij een vreemde belastingwet moeten 
toepassen als de 'rule of decision', letterlijk vertaald: de regel die de beslis­
sing bepaalt. Pas dan zou hij gaan oordelen over iets dat meer is toever­
trouwd aan de uitvoerende macht en zou de revenue rule ook op de 
onderhavige vordering zien. 
De Court of Appeals in Canada II - evenals de rechter in Canada I -
beslist echter het tegendeel. Het doet er niet toe dat de vordering is geba­
seerd op RICO. Zoals in de vorige paragraaf al aan de orde kwam met 
betrekking tot de kwalificatie in het licht van de benadering van de I.D.I. 
en de kwalificatie met betrekking tot de kwalificatie in het licht van artikel 
1 EEX, moet de rechter door de inkleding van de vordering heen kijken 
naar de ware aard van de vordering die daarachter ligt: 
392 The European Community υ. RJR Nabisco 168 F. Supp. 2d 231, 234 (E.D.N.Y. 2002). 
393 The European Community ν RJR Nabisco 168 F. Supp. 2d 231, 234 (E.D.N.Y. 2002). 
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As an initial matter, we note again that Canada is not asking for the enforcement of 
a final, fully adjudicated Canadian tax judgment but rather, for a United States court 
to assess and adjudicate the application of Canadian tax laws to the wrongdoing 
alleged in its complaint When presented with such a request which potentially 
implicates the revenue rule, a court must examine whether the substance of the 
claim is, either directly or indirectly, one for tax revenues What matters is not the 
form of the action, but the substance of the claim. 
In EG II stelt de rechter zijn in EG I ingenomen standpunt noodgedwon­
gen bij.395 In navolging van de Court of Appeals beslist hij dat het niet ter­
zake doet dat de vordering is gebaseerd op de RICO Act: 
Where a claim seeks to enforce foreign tax laws, it is of no import that the party 
bringing the claim does so in compliance with validly enacted United States law, as 
the revenue rule does not entertain 'a formalistic distinction between an action based 
explicitly and entirely on foreign law and one which, in effect, pleads violations of 
foreign law through the medium of a United States statute' 
Niet alleen directe fiscale vorderingen maar ook indirecte fiscale vorde­
ringen vallen onder de revenue rule. Onder indirecte fiscale vorderingen 
moeten worden begrepen alle vorderingen tot schadevergoeding waarbij 
de geleden schade te herleiden is tot onbetaalde belastinggelden of de 
schade gebaseerd is op de kosten die zijn gemaakt bij de toepassing van 
de belastingwetten. De rechter in EG II trekt de volgende conclusie: 
Thus, any action m which the court "will have to pass on the validity of foreign 
revenue laws and their applicability to the claims at bar" constitutes "enforcing 
foreign revenue laws," and thereby triggers the revenue rule 
Dit betekent in casu dat de EG weliswaar schadevergoeding vordert op 
grond van Amerikaanse wetgeving omdat ze schade heeft geleden door 
de sigarettensmokkel van gedaagden, maar het eigenlijk om niets anders 
gaat dan een fiscale vordering van de EG om de misgelopen belastinggel­
den terug te krijgen. 
394 Attorney General of Canada ν R] Reynolds, 268 F.3d 103,130 (2nd Cir. 2001). 
395 Het betreft niet alleen hetzelfde District Court, het is ook dezelfde rechter U S 
Districht Judge N.G. Garaufis. 
396 The European Community ν RJR Nabisco 186 F. Supp. 2d 231,235 (E.D.N.Y. 2002) met 
verwijzing naar Attorney General of Canada 268 F.3d 131, vn. 39. 
397 U.S. District Judge N.G. Garaufis in The European Community ν. RJR Nabisco 186 F. 
Supp. 2d 231 (E.D.N.Y. 2002) met verwijzing naar Attorney General of Canada 268 
F 3d 108. 
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Uitzondering op de revenue rule 
Nadat is geconstateerd dat het gaat om een type vordering dat onder de 
revenue rule valt, rijst vervolgens de vraag of toepassing van de revenue 
rule leidt tot onbevoegdheid van de rechter.398 Dit hoeft niet per definitie 
het geval te zijn. Volgens de rechter in EG Π is er één uitzondering:399 
Once the revenue rule is triggered, an action is barred from going forward, with one 
exception: where the plaintiff can show adequate manifestation of executive or 
legislative will sufficient to allay the foreign relations and separation of powers 
concerns underlying the revenue rule, suit may proceed. 
Wanneer de eiser kan aantonen dat de wetgevende of de uitvoerende 
macht voldoende blijk geeft van instemming met het aanvaarden van 
rechtsmacht door de rechter, valt het argument dat de machtenscheiding 
geschonden dreigt te worden weg. Er is dan voor de rechter geen reden 
meer om zich onbevoegd te achten: 
Thus, the concerns underlying the current version of the revenue rule are satisfied 
where the proper coordina te branch adequately confers its blessings on jurisdiction. 
Therefore, in that instance, a court may go forward with suit and pass on foreign 
revenue laws, despite the revenue rule. 
398 De rechter in EG II presenteert de uitzondering als onderdeel van de revenue rule. 
De uitzondering is dan een vorm van toepassing van de revenue rule. Dit heeft tot 
gevolg dat de toepassing van de revenue rule niet noodzakelijkerwijs leidt tot de 
onbevoegdheid van de rechter. Onder omstandigheden kan de toepassing van de 
revenue rule ook leiden tot de bevoegdheid van de rechter, namelijk dan wanneer 
de uitzondering speelt. Het lijkt mij logischer de uitzondering op de revenue rule 
en de revenue rule zelf los te koppelen: speelt de uitzondering, dan is de revenue 
rule, die tot de onbevoegdheid van de rechter zou leiden, niet van toepassing. 
399 Dit duidelijke stramien van regel en uitzondering komt alleen naar voren in EG II 
waarin de rechter de beslissing van de Court of Appeals in Canada II niet alleen 
analyseert maar ook herstructureert. In de andere tobacco-beslissingen wordt er 
minder stapsgewijs geredeneerd. De instemming van de uitvoerende macht maakt 
dat de rechter geen reden heeft een van de doctrines toe te passen; van een uitzonde-
ring wordt dan niet gesproken. Het is een kwestie van presentatie. 
400 Ue European Community v. R/R Nabisco 168 F. Supp. 2d 231,235 (E.D.N.Y. 2002). Vgl. 
Chapman 1999. 
401 The European Community v. R/R NeWsco 168 F. Supp. 2d 231, 235 (E.D.N.Y. 2002). 
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Als voorbeeld van deze uitzondering haalt de rechter in EG II, met verwij-
zing naar Canada II,402 twee zaken aan waarin het Openbaar Ministerie 
van de Verenigde Staten als eiser optreedt in een strafprocedure met be-
trekking tot smokkel waardoor buitenlandse belasting werd ontdoken.403 
Het OM handelt immers in het belang van de Verenigde Staten en zijn ge-
drag wordt gecontroleerd door de uitvoerende macht. De rechter kan er 
dan van op aan dat het belang van de internationale betrekkingen tijdens 
de procedure wordt gewaarborgd. Dit is anders wanneer een vreemde 
Staat als eiser optreedt: 
In contrast, a civil RICO case brought to recover tax revenues by a foreign sovereign 
to further its own interests, may be, but is not necessarily, consistent with the 
policies and interests of the United States. 
Ook wordt verwezen naar twee zaken waarin de uitvoerende macht de 
aangezochte rechter heeft laten weten geen bezwaar te hebben tegen een 
procedure, omdat de beoordeling van de zaak niet de internationale be-
trekkingen van de Verenigde Staten zal schaden. De eerste zaak had be-
trekking op de act of state-doctrine en zal om die reden in 5.2.2.2 worden 
behandeld.405 De tweede zaak betrof een vordering van een Iraans staats-
bedrijf. Ofschoon de Iraanse regering door de Verenigde Staten niet werd 
erkend, kon een Iraans staatsbedrijf een procedure voor de Amerikaanse 
rechter starten omdat de uitvoerende macht had laten weten dit staatsbe-
drijf te willen toestaan zijn contract en tort vorderingen bij een Amerikaan-
se rechter in te dienen.406 
Overigens blijkt in deze zaken niet dat de buitenlandse eiser steeds zelf 
een beroep moet doen op de instemming - manifestation of executive or 
402 De Court of Appeals haalt de twee zaken aan onder het kopje 'The Significance of 
the Identity of the Plaintiff' en legt uit waarom de Canada-zaak daarmee niet 
vergeleken kan worden. 
403 United States v. Trapilo, 130 F.3d 547 (2d Cir. 1997); United States v. Pierce, 224 F.3d 
158 (2d Cir. 2000). Zie over Trapilo: Castel 2002; Chapman 1999. 
404 Attorney General of Canada ν. R.]. Reynolds, 268 F.3d 103, 123, (2nd Cir. 2001); The 
European Community ν. RJR Nabisco 186 F. Supp. 2d 231,235, (E.D.N.Y. 2002). In vn. 
39 onderstreept de Court of Appeals dat het verschil niet zit in het feit dat het hier 
een civiele RICO vordering betreft en het in de voorbeelden om een strafprocedure 
gaat, maar in het feit dat in de Canadese zaak een vreemde Staat als eiser optreedt, 
terwijl in Trapilo en Pierce de Verenigde Staten zelf als eiser optreden. 
405 First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759, 768-70 (1972). 
406 National Petrochemical Co. of Iran υ. M/T Stolt Sheaf 860 F.2d 551, 555-56 (2d Cir. 
1988). 
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legislative will - van de uitvoerende of de wetgevende macht van de Ver­
enigde Staten. Het lijkt mij ook vreemd dat de rechter, in weerwil van een 
verklaring van de uitvoerende of de wetgevende macht, geen bevoegd­
heid aan zou nemen, enkel en alleen omdat de eiser zich niet heeft beroe­
pen op deze verklaring van de uitvoerende macht. In de Canadese en de 
Europese zaak gaat de uitzondering niet op: zowel de Court of Appeals 
in Canada Π als de rechter in EG II merken op dat er in casu geen sprake 
is van een dergelijke goedkeuring of instemming - consent or approval - van 
de wetgevende of de uitvoerende macht.407 
Terzijdestelling door een verdrag of een wet 
Naast deze 'uitzondering in concreto' die onderdeel is van de revenue 
rule, is er ook een meer abstracte uitzondering die ertoe leidt dat de 
revenue rule geheel buiten toepassing moet worden gelaten.408 Deze 'uit­
zondering in abstracto' betreft de aanwezigheid van een verdrag of wet 
die de beoordeling van bepaalde belastingvorderingen toelaat, welke in 
afwezigheid van die wet of dat verdrag onder de reikwijdte van de reve­
nue rule zouden zijn gevallen. Wil de revenue rule door een verdrag of 
een wet opzij kunnen worden gezet, dan moet de betreffende regeling wel 
expliciet blijk geven van de intentie deze common law-doctrine buiten 
toepassing te stellen.409 
Canada beroept zich op de United States-Canadian Income Tax Treaty of 
1980, maar volgens de rechters in Canada I en in Canada II maakt dit 
verdrag geen uitzondering op de toepasselijkheid van de revenue rule. De 
wederzijdse bijstand bij de inning van belastingen omvat inderdaad ook 
de belasting van de soort als in de Canada-zaak aan de orde is. Het ver­
drag ziet echter alleen op fiscale vorderingen die 'finally determined' zijn. 
Daarvan is hier geen sprake. De vordering van Canada noopt de Ameri­
kaanse rechter tot een onderzoek naar de toepasselijkheid van de Canade­
se belastingwetgeving op de smokkel door de gedaagden. Bovendien kan 
407 Attorney General of Canada v. R.]. Reynolds, 268 F.3d 103,123 n25, (2nd Cir. 2001); The 
European Community ν. RJR Nabisco 186 F. Supp. 2d 231, 236 n2, (E.D.N.Y. 2002). 
408 Het verschil tussen een uitzondering die onderdeel uitmaakt van de revenue rule 
en een uitzondering die daarbuiten staat, is erg subtiel en misschien ook te gezocht. 
Niettemin leek het me aardig deze nuance die de rechter in EG II maakt, aan te 
geven. 
409 In deze zin Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103,127, (2nd Cir. 
2001); The European Community ν. RJR Nabisco 186 F. Supp. 2d 231, 236, (E.D.N.Y. 
2002). 
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geen beroep worden gedaan op de wederzijdse bijstand als de gedaagde 
een onderdaan is van de forumstaat. Ook daarvan is in casu sprake: de 
meeste gedaagden zijn onderdanen van de Verenigde Staten. Bovendien 
verplicht het verdrag niet tot wederzijdse bijstand als aan de voorwaarden 
is voldaan. Of uiteindelijk wederzijdse bijstand wordt verleend bij de in­
ning van eikaars belastingen, staat ter discretie van de uitvoerende macht 
van beide verdragsstaten. Kortom, dit verdrag beoogt niet de revenue rule 
terzijde te stellen voor 'unadjudicated' fiscale vorderingen van Canada. 
De Court of Appeals vervolgt dat, als de rechter het verdrag toch ruim 
uit zou leggen in de zin dat ook het type bijstand dat Canada in deze zaak 
zoekt onder het verdrag valt, daarmee het verdragsonderhandelingspro­
ces niet alleen zou worden genegeerd, maar het bovendien ook zou 
worden ondermijnd: 
By permitting such a claim to go forward, we would be ignoring and undermining 
the treaty negotiation process and the clearly expressed views of the political 
branches of the United States government and instead engaging in ad hoc judicial 
policymaking in the delicate realm of foreign affairs. 
Zo hebben Canada en de Verenigde Staten bij de verdragsonderhande­
lingen een politieke voorkeur tot reciprociteit tot uitdrukking gebracht. 
Door de revenue rule terzijde te stellen, zou Canada bijstand bij de inning 
van zijn belastingen krijgen waar het niet voor heeft onderhandeld. Bo­
vendien zou Canada dan meer bijstand krijgen van de Verenigde Staten 
dan de Verenigde Staten op hun beurt zouden krijgen als zij als eiser zou­
den optreden voor de Canadese rechter. 
De EG beroept zich op de U.S.-EC Agreement on Customs Cooperation and 
Mutual Assistance in Customs Matters. De gedaagden wijzen er echter op 
dat dit verdrag enkel ziet op de uitwisseling van informatie tussen de 
douane-autoriteiten.411 De verdragen die wel een regeling met betrekking 
tot de wederzijdse bijstand bij belastinginning bevatten, hebben dezelfde 
beperkingen als het hierboven besproken belastingverdrag tussen de 
Verenigde Staten en Canada. Wanneer de rechter zich toch bevoegd zou 
achten ten aanzien van de belastingvordering van de EG, zou daarmee de 
controle van de uitvoerende macht op de wederzijdse bijstand bij de in­
ning van belastingen worden ondermijnd. De uitvoerende macht zou 
410 In deze zin Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103,122, (2nd Cir. 
2001). 
411 Ik heb inzage gehad in een deel van de processtukken in de Europese zaak. 
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bovendien haar onderhandelingsmacht verliezen als de andere verdrags-
partij zou weten dat de verdragsgrenzen van de extraterritoriale inning 
van belastingen kunnen worden omzeild door de federale rechterlijke 
macht tegenover de uitvoerende macht uit te spelen, zoals volgens hen de 
EG met haar vordering probeert te doen.412 
De rechter in EG II volstaat met een verwijzing naar de uitspraak in 
Canada II en de opmerking dat in de Europese zaak niet is gebleken van 
een verdrag dat expliciet de revenue rule terzijde stelt. In EG I was hij nog 
een totaal andere opvatting toegedaan. Daar achtte hij het voldoende dat 
geen van de belastingverdragen tussen de EG en de Verenigde Staten de 
EG verbiedt een schadevergoeding te vragen voor de schade die veroor-
zaakt is door 'racketeering', georganiseerde misdaad.413 Er was naar zijn 
mening geen conflict tussen de tekst van de belastingverdragen en het 
profiteren van de EG van een rechtsmiddel dat in het leven is geroepen 
door de Amerikaanse wetgever. Het was zijns inziens onjuist te betogen 
dat de toekenning van een vergoeding voor schade die geleden is door 
inbreuken op de RICO Act neerkomt op het creëren door de rechter van 
een alternatief mechanisme om belasting te innen: 
Such an assertion ignores the fundamental difference between, on the one hand. 
Congress' creation of a cause of action with the express object of punishing racketee-
ring activity, and, on the other hand, the foreign policy decision to delimit, on a 
country-by-country basis, the scope of international cooperation in matters of 
taxation. To the extent that the exercise of jurisdiction in this case promotes the 
former, and in no way impinges upon the latter, separation of powers concerns are 
not meaningfully implicated. 
Dit zou volgens de rechter in EG I alleen anders zijn geweest wanneer de 
Amerikaanse Congress expliciet zou hebben bepaald dat niet op grond van 
de RICO Act kan worden geprocedeerd, indien de geleden schade uit mis-
gelopen belastinggelden van vreemde Staten bestaat. Ofschoon de Ameri-
kaanse Congress daartoe door de rechter is uitgenodigd in een eerdere 
412 Zie Memorandum of law in support of defendants RJR Nabisco, Inc., R.J. Reynolds 
Tobacco Company, R.J. Reynolds Tobacco International, Inc., Nabisco Group 
Holding Corp., RJR Nabisco Holdings Corp., and R.J. Reynolds Tobacco Holdings, 
Inc. to dismiss the European Community Complaint (January 29, 2001). 
413 The European Community v. RJR Nabisco, 150 F.Supp 2d 456,485 (E.D.N.Y. 2001). 
414 The European Community v. RJR Nabisco, 150 F.Supp 2d 456, 485 (E.D.N.Y. 2001). 
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zaak, heeft hij niets gedaan om de mogelijkheden in te perken van vreem­
de Staten om op grond van de RICO Act schadevergoeding te vorderen.415 
Ook wat betreft de verhouding tussen de RICO Act en de revenue rule 
wijkt de uitspraak in EG I derhalve af van de uitspraken in Canada I en II 
en EG II. In deze laatste drie uitspraken wordt nu juist benadrukt dat uit 
de RICO Act niet blijkt dat de wetgever bedoeld heeft met de revenue rule 
te breken, voorzover de vorderingen zien op schade veroorzaakt door 
handelen in strijd met RICO. Daarom moet worden aangenomen dat de 
RICO Act en de revenue rule naast elkaar bestaan: 
The language and structure of RICO and its legislative history offer no hint that 
Congress intended the statute to afford a civil remedy to foreign nations for the 
evasion of foreign taxes. Moreover, there is no language in RICO or in its legislative 
history that demonstrates any intent by Congress to abrogate the revenue rule. For 
the statute to change such a time-honored common law prudential rule, it must 
"speak directly" to the matter; yet it does not. Absent such indication, we must 
presume Congress understood the common law against which it legislated and 
intended that this common law doctrine should co-exist with the RICO statute. 
Dus de RICO Act laat de revenue rule onaangetast. 
In EG III, tenslotte, betogen de Europese Commissie en de lidstaten dat 
zowel de Amerikaanse Patriot Act van oktober 2001, waardoor de RICO 
Act is geamendeerd, als zijn wetsgeschiedenis blijk geven van de instem­
ming van de Amerikaanse Congress met het gebruik van RICO door 
vreemde Staten om misgelopen belastinggelden van tabaksfabrikanten 
terug te vorderen. Deze wet bestond nog niet ten tijde van de uitspraak 
van de Court of Appeals in Canada II en zou dus rechtvaardigen dat de 
Court of Appeals in de EG III tot een andere uitkomst komt dan in Canada 
II. De Court of Appeals gaat echter niet in deze redenering mee: 
We hold that the Patriot Act and its legislative history do not constitute the clear 
evidence of congressional intent necessary to find that Congress had abrogated the 
revenue rule. 
Er moet expliciet blijken dat de Amerikaanse Congress met de amende­
menten van de RICO Act door de Patriot Act vreemde Staten ruim baan 
415 The European Community ν. R]R Nabisco, 150 F. Supp. 2d 456,486 (E.D.N.Y. 2001) met 
verwijzing naar Illinois Department of Revenue ν. Phillips, 771 F.2d 312 (7th Cir. 1985). 
416 Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103,129, (2nd Cir. 2001). 
417 The European Community ν. RjR Nabisco 355 F.3d 123,127 (2nd Cir. 2004). 
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geeft binnen RICO voor hun belastingvorderingen. Nu dat niet het geval 
is, laten ook de amendementen de revenue rule onaangetast. 
4.2.2.2 De act of state-doctrine 
Betekenis en grondslag 
De act of state-doctrine houdt in dat het niet aan de rechter is om zich uit 
te spreken over de rechtmatigheid of de rechtsgeldigheid van overheids-
handelingen van een erkende vreemde Staat verricht op het territoir van 
die vreemde Staat.418 Meer dan honderd jaar geleden werd de doctrine 
door de Amerikaanse Supreme Court als volgt geformuleerd: 
Every sovereign State is bound to respect the independence of every other sovereign 
State, and the courts of one country will not sit in judgment on the acts of the 
government of another done within its own territory. Redress of grievances by 
reason of such acts must be obtained through the means open to be availed of by 
sovereign powers as between themselves. 
De act of state-doctrine heeft doorgaans niet tot gevolg dat de rechter on-
bevoegd is om op de vordering te beslissen.420 De doctrine leidt ertoe dat 
overheidshandelingen verricht binnen het territoir van een vreemde Staat 
moeten worden gerespecteerd.421 
Aanvankelijk werd deze doctrine gezien als een uitvloeisel van het vol-
kenrecht, gebaseerd op 'the highest consideration of international comity 
418 Zie voor één van de vele omschrijvingen van wat deze doctrine inhoudt, Bermann 
1986, p. 175: 'Not only does it presuppose a willingness of the forum to consider 
'public acts' of a foreign sovereign the applicable law, but it bars the court from 
questioning their conformity, at least as applied to property or events clearly located 
within the territory of that sovereign, to the public policy of the forum or to interna-
tional law'. 
419 Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250, 252,18 S.Ct. 83,42 L.Ed. 456 (1897). 
420 Zie echter de zaken besproken in 4.3.2. 
421 Kooijmans 2002, p. 78. Zie ook Flinterman 1981, gerecenseerd door L. Prakke in 
RMTh 1983, p. 179-181; Van Panhuys 1964. Zie verder W.S. Kirkpatrick & Co. v. 
Environmental Tectonics Corp., Infi, 493 U.S. 400,406,110 S.Ct. 701,107 L.Ed. 2d 816 
(1990), ILM 1990, p. 188; Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398, 427, 84 
S.Ct. 923 11 L.Ed. 2d 804 (1964). Zonder een keuze te maken vermeldt de Ameri-
kaanse rechter in Bigio, 239 F.3d 440, 452 ook de mogelijkheid dat de act of state 
doctrine een 'principle of abstention' is. 
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and expediency'.422 Tegenwoordig wordt zij vooral beschreven als een 
consequentie van het beginsel van machtenscheiding:423 
As with the revenue rule, the policy rationale underlying the act of state doctrine 
emerges from the traditional concern of U.S. courts to ensure an adequa te separation 
of powers between itself and its coordinate branches in matters touching upon 
foreign affairs. 
Met het beoordelen van de rechtmatigheid of de rechtsgeldigheid van 
vreemde overheidshandelingen, zou de rechter het risico lopen zich te 
begeven op het terrein dat is voorbehouden aan de uitvoerende en de wet-
gevende macht. 
Zijn de act of state-doctrine en de revenue rule tegenstrijdig? 
In Canada II komt het betoog van Canada naar voren dat de revenue rule 
strijdig is met de act of state-doctrine en daarom niet zou moeten worden 
toegepast: 
Under the act-of-sta te doctrine, a court presumes the validity of a foreign state's law 
within that state's territory. In contrast, the revenue rule presumes the extraterrito-
rial unenforceability of a foreign sovereign's tax laws 
Ook Dodge merkt op hoe opmerkelijk het is dat de act of state-doctrine en 
de revenue rule dezelfde grondslag hebben, maar in hun uitwerking totaal 
verschillen.426 Beide vinden hun bestaansreden in het beginsel van mach-
tenscheiding. De revenue rule leidt er toe dat fiscale vorderingen van 
vreemde Staten niet-ontvankelijk zijn en dat derhalve fiscale wettenbuiten 
het eigen territoir niet kunnen worden toegepast, terwijl de act of state-
doctrine ertoe leidt dat onteigeningen van goederen gelegen binnen het 
422 Oetjen v. Central Leather Co., 246 U.S. 297, 303-304 (1918). 
423 Zie in deze zin over de ontwikkeling van de act of state doctrine in de loop der jaren: 
W.S. Kirkpatrick & Co. v. Environmental Tectonics Corp., ILM 1990, p. 187. Zie ook 
Collins 2002 a, p. 101; Collins 2002 b, p. 503 e.v. 
424 T/ii£Mropffl«CommM«ifi/D.R/RNflWsco,/nc.,150F.Supp.2d456,473(E.D.N.Y.2001). 
Zie ook Republic of Haiti v. Duvalier 626 N.Y.S. 2d 472, 474 (A.D. 1 Dept. 1995): 'the 
act of state doctrine prevents the judiciary from intruding into the domain of the 
President and Congress in their management of foreign policy and relations'. 
425 Zie Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103, 125, (2nd Cir. 2001). 
426 Dodge 2002, p. 180-183. Zie ook over de verhouding tussen deze twee doctrines: 
Chapman 1999, p. 443-444. 
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territoir van een vreemde Staat ook buiten dat territoir worden gehand-
haafd.427 
Naar de mening van gedaagden zijn de doctrines wel degelijk consis-
tent. De doctrines representeren twee verschillende manieren waarop de 
rechter in verschillende contexten vermijdt betrokken te raken bij kwesties 
van buitenlands beleid. De Court of Appeals in Canada II onderschrijft dit 
standpunt van de gedaagden: 
Both approaches enable courts to avoid entanglement with questions about the 
underlying validity of a foreign sovereign's laws. 
De Court of Appeals citeert daarbij de Sabbatino-zaak waarin de 'constitu-
tional underpinnings' van de act of state-doctrine worden beschreven: 
It arises out of the basic relationships between branches of government in a system 
of separation of powers. It concerns the competency of dissimilar institutions to 
make and implement particular kinds of decisions in the area of international rela-
tions. The doctrine as formulated in past decisions expresses the strong sense of the 
Judicial Branch that its engagement in the task of passing on the validity of foreign 
acts of state may hinder rather than further this country's pursuit of goals both for 
itself and for the community of nations as a whole in the international sphere. 
De revenue rule deelt deze staatsrechtelijke grondslag met de act of state-
doctrine. Het feit dat beide doctrines dezelfde grondslag hebben, duidt 
volgens de Court of Appeals erop dat zij niet tegenstrijdig zijn met elkaar. 
Reikwijdte van de act of state-doctrine 
In Canada I beroepen de gedaagden zich op de act of state-doctrine die in 
de weg zou staan aan de beoordeling van de vordering van Canada. De 
rechter gaat echter niet op dit verweer in voorzover het de RlCO-vorde-
427 Wanneer het doel van de act of state doctrine eruit bestaat te voorkomen dat een 
vreemde Staa t zich aangevallen voelt doorda t zijn onteigeningswetgeving door een 
vreemde rechter onder de loep wordt genomen, had dit doel volgens Dodge ook 
kunnen worden bereikt door een regel op grond waarvan de rechter niet bevoegd 
is ten aanzien van de handhaving van vreemde onteigeningswetten. Weliswaar zou 
een dergelijke regel particulieren ertoe kunnen verleiden de onteigening te ontlopen 
door hun bezittingen in een andere Staat veilig onder te brengen, maar hetzelfde 
geldt ten aanzien van de revenue rule. Dodge vindt derhalve geen verklaring voor 
het tegenovergestelde resultaa t van de beide regelingen die eenzelfde basis hebben. 
Dodge 2002, p. 182. 
428 Zie Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds, 268 F.3d 103,126, (2nd Cir. 2001). 
429 Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398, 423 (1964). 
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ring tot schadevergoeding voor de misgelopen belastinggelden betreft, 
omdat aan die vordering reeds de revenue rule in de weg staat. Ook voor 
het overige is de doctrine naar zijn mening niet van toepassing: 
Neither the diligence (or lack thereof) with which Canada is purported to have acted 
in discovering the alleged fraud, the subjective beliefs of various Canadian officials 
regarding whether they relied upon the export documentation prepared and sub­
mitted by RJR-Macdonald [één van de gedaagden, CvdP], nor the sufficiency of 
Canadian law enforcement efforts, constitutes an act of state within the meaning of 
the doctrine. 
Het is volgens de rechter zelfs de vraag of hier wel kan worden gesproken 
van overheidshandelingen. Maar al zou worden aangenomen dat van 
overheidshandelingen sprake is, dan is het voor het beslissen op de vor-
dering van Canada nog steeds niet nodig dat vastgesteld wordt of de 
overheidshandelingen rechtsgeldig zijn. Het gaat er in deze zaak om of de 
Canadese Staat en zijn ambtenaren, door de stappen die ze hebben gezet, 
redelijkerwijs op de hoogte hadden moeten zijn geraakt van de ontduiking 
van de Canadese belastingwetgeving en of Canada redelijkerwijs mocht 
afgaan op de juistheid van de verklaringen van de gedaagden. Het gaat 
er dus niet om vast te stellen of de maatregelen die Canada heeft onderno-
men rechtsgeldig zijn: 
Stated otherwise, passing judgment upon 'the motives for the tax repeal, the suffi-
ciency of the efforts made by the Canadian government agencies to investigate 
cigarette smuggling, and the alleged reliance of the Canadian government on state-
ment made by defendant', does not require a determination regarding the validity 
of the acts of a foreign sovereign. 
Daarnaast wijst de rechter in Canada I erop dat als de act of state-doctrine 
wel van toepassing zou zijn geweest, dit bovendien in het nadeel van de 
gedaagden zou hebben gewerkt. De act of state-doctrine leidt immers niet 
tot de onbevoegdheid van de rechter om inhoudelijk op de vordering te 
beslissen. De doctrine zorgt er juist voor dat de overheidshandelingen 
verricht binnen het territoir van de vreemde Staat 'rule of decision' wor-
den voor de Amerikaanse rechter. Met andere woorden: 
430 Attorney General of Canada v. R.j. Reynolds Tobacco Holdings, Inc., 103 F. Supp. 2d 134, 
145 met een verwijzing naar de processtukken van de gedaagden. 
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The doctrine could work to compel this Court to presume the validity of the various 
actions of the Canadian government at issue. 
In de processtukken in de Europese zaak wordt, voorzover ik weet, noch 
door de gedaagden noch door de eiser een beroep gedaan op de act of 
state-doctrine. Niettemin spreekt de rechter in EG I zich uit over de toe-
passelijkheid van de doctrine op de hem voorgelegde zaak: 
The act of state doctrine does not apply, because liability does not turn upon the 
court's interpretation of the effect of a foreign sovereign's official act. 
De rechter vermeldt hier niet dat voor de vraag of en hoeveel schade de 
EG heeft geleden door het gedrag van de gedaagden hij wel degelijk zal 
moeten treden in de beoordeling van vreemde overheidshandelingen. Dat 
is voor de act of state-doctrine ook niet relevant: zolang de rechter zich 
niet hoeft uit te spreken over de rechtsgeldigheid van een act of state van 
een vreemde Staat, komt deze doctrine niet in zicht.433 
Uitzondering op de act of state-doctrine 
Wanneer de rechter in EG II de uitzondering op de revenue rule be-
spreekt, verwijst hij onder andere naar de beslissing van de US Supreme 
Court in de zaak First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba.i34 Hij 
volgt daarin de Court of Appeals in Canada II die deze zaak aanhaalde ter 
illustratie van het feit dat in sommige zaken die het buitenlands beleid 
raakten, de rechter bevoegdheid aannam indien de uitvoerende macht 
blijk had gegeven van haar instemming daarmee. 
Omdat deze beslissing van de Supreme Court in First National City 
Bank v. Banco Nacional de Cuba duidelijk maakt dat ook op de act of 
state-doctrine uitzonderingen worden gemaakt en zij bovendien een dui-
delijke motivering bevat, wordt hier de beslissing kort weergegeven. Het 
gaat in de zaak om een vordering van de Cubaanse staatsbank en een 
vordering in reconventie van een New Yorkse bank. Banco Nacional de 
431 Attorney General of Canada v. R.j. Reynolds Tobacco Holdings, Inc., 103 F. Supp.2d 134, 
145. 
432 The European Community v. RjR Nabisco, Inc., 150F. Supp. 2d 456,476 (E.D.N.Y. 2001). 
433 Zie in deze zin W.S. Kirkpatrick & Co. v. Environmental Tectonics Corp., Int'l, ILM 
1990, p. 188-189. 
434 First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759 (1972); ILM 1972, p. 
811. Zie over deze zaak: Delson 1972; Metzger 1972; Behrens 1973, p. 422; Peters-
mann 1976; Dolinger 2000, p. 328-329. 
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Cuba vordert de overwaarde terug van de zekerheid die de bank aan 
National City Bank had verstrekt om een lening te secureren. National 
City Bank wil deze meerwaarde echter verrekenen met de waarde van zijn 
bankfilialen in Cuba die door de Cubaanse Staat zijn onteigend zonder dat 
daarvoor een schadevergoeding is betaald. De procedure spitst zich toe op 
de vraag of de act of state-doctrine van toepassing is. Dat zou namelijk be-
tekenen dat de rechter zou dienen uit te gaan van de rechtmatigheid van 
de onteigening en daarmee de vordering in reconventie niet inhoudelijk 
zou kunnen beoordelen. 
De Court of Appeals achtte in de zaak First National City Bank v. 
Banco Nacional de Cuba de act of state-doctrine van toepassing. Na deze 
beslissing van de Court of Appeals, heeft de uitvoerende macht haar 
standpunt in de zaak expliciet aan de rechter kenbaar gemaakt. Naar aan-
leiding van deze expliciete kennisgeving van de uitvoerende macht, 
onderstreept de Supreme Court in deze zaak het verschil met de Sabba-
tino-zaak, waarin het ook handelde om een Cubaanse nationalisatiemaat-
regel:435 
The Court in Sabbatino throughout its opinion emphasized the lead role of the 
Executive in foreign policy, particularly in seeking redress for American nationals 
who had been the victims of foreign expropriation, and concluded that any excep-
tion to the act of state doctrine based on a mere silence or neutrality on the part of 
the Executive might well lead to a conflict between the Executive and Judicial 
Branches. Here, however, the Executive Branch has expressly stated that an inflexi-
ble application of the act of state doctrine by the Court would not serve the interests 
of American foreign policy. 
De Court of Appeals in de Sabbatino-zaak baseerde zijn beslissing dat de 
act of state-doctrine niet van toepassing was op twee brieven van de State 
Department. Uit deze brieven zou impliciet volgen dat de uitvoerende 
macht geen bezwaar had tegen de beoordeling door de Amerikaanse rech-
ter van de rechtsgeldigheid van de Cubaanse nationalisatiemaatregel. Vol-
gens de Supreme Court in Sabbatino had de Court of Appeals echter ten 
onrechte op basis van de twee brieven van de State Department de act of 
state-doctrine niet van toepassing geacht. Tijdens de procedure voor de 
Supreme Court in Sabbatino werd namelijk duidelijk dat de uitvoerende 
435 Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398,84 S. Ct. 923,11 L.Ed. 2d 804 (1964). 
Zie hierover Behrens 1973, p. 420 e.V.; Petersmann 1976. 
436 Fi'rsf National City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759, 767 (1972). 
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macht bewust geen standpunt had willen innemen over iets dat aanhangig 
is bij de rechter.437 
In de zaak First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba had de 
uitvoerende macht expliciet laten weten dat in dit concrete geval de toe-
passing van de act of state-doctrine niet wenselijk was. Daar de act of 
state-doctrine zijn bestaansreden vindt in de judicial concern dat de rechter 
met de beoordeling van een uitoefening van overheidsbevoegdheid van 
een vreemde Staat het buitenlands beleid van de uitvoerende macht zou 
kunnen frustreren, zou volgens de Supreme Court het standpunt van de 
uitvoerende macht ertoe moeten leiden dat de act of state-doctrine in casu 
niet wordt toegepast: 
We conclude that where the Executive Branch, charged as it is with primary respon-
sibility for the conduct of foreign affairs, expressly represents to the Court that 
application of the act of state doctrine would not advance the interests of American 
foreign policy, that doctrine should not be applied by the courts. 
Het zou zelfs totaal onlogisch zijn de act of state-doctrine toch toe te pas-
sen wanneer de uitvoerende macht heeft verzekerd dat daartoe geen re-
den is: 
It would be wholly illogical to insist that such a rule, fashioned because of fear that 
adjudication would interfere with the conduct of foreign relations, be applied in the 
face of an assurance from that branch of the Federal Government that conducts 
foreign relations that such a result would not obtain. 
Dat de act of state-doctrine hier niet van toepassing is, maakt dat de 
rechter vrij is om inhoudelijk op de vordering te beslissen zonder dat hij 
daarbij beperkt wordt in zijn toetsingsmogelijkheden: 
437 Zie overigens de opmerking van Kooijmans dat hij het ironisch vindt dat in de 
Sabbatino-zaak de rechter op grond van de act of state doctrine effect heeft toege-
kend aan een Cubaanse na tionalisa tiemaa tregel, omda t volgens hem de ui tvoerende 
macht juist graag had gezien dat de rechter zou hebben geconcludeerd tot strijdig-
heid van de maatregel met het internationale recht en de rechter dus juist door de 
doctrine toe te passen de uitvoerende macht voor de voeten zou hebben gelopen. 
Kooijmans 2002, p. 80. 
438 First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759, 768 (1972). 
439 First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759, 769-70 (1972). 
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The judiciary is therefore free to decide the case without limitations that would 
otherwise be imposed upon it by the judicially created act of state doctrine. 
De beslissing van de Supreme Court in First National City Bank v. Banco 
Nacional de Cuba maakt duidelijk dat de rechter de act of state-doctrine 
alleen opzij kan zetten indien de uitvoerende macht expliciet heeft gezegd 
dat met een beoordeling van de rechtmatigheid van de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid van een vreemde Staat het buitenlands beleid niet 
zal worden gefrustreerd.441 Daar de eindverantwoordelijke voor het 
buitenlands beleid groen licht heeft gegeven, is er geen reden meer om de 
act of state-doctrine in het betreffende geval toe te passen.442 
440 First National City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759, 768 (1972). 
441 Zie ook de zgn. Bemstein-exception waar enkel en alleen vanwege een brief van de 
Amerikaanse regering (de 'Bernstein letter') uitzondering werd gemaakt op de act 
of state doctrine ten aanzien van onteigeningen door Nazi-Duitsland van joodse 
eigendommen. De Amerikaanse regering expliciteerde in deze brief dat de Ameri­
kaanse rechter zich kon uitlaten over de rechtmatigheid van overheidshandelingen 
door Nazi-Duitsland. Zie Bernstein ν. Ν. V. Nederlandsche-Amerikaansche Stoomvaart-
Maatschappij, 210 F.2d 375 (1954). Toen dit standpunt echter nog niet duidelijk was, 
is de Amerikaanse rechter op grond van de act of state doctrine juist uitgegaan van 
de rechtmatigheid van deze handelingen. Zie Bernstein ν. Van Heyghen Frères Société 
Anonyme, 163 F.2d 246; Bernstein v. N.V. Nederlandsche-Amerikaansche Stoomvaart-
Maatschappij, 173 F.2d71. Zie hierover Delson 1972; Metzger 1972; Behrens 1973, p. 
421; Petersmann 1976, p. 612-613. Zie hierover ook 5.3.2. 
442 In remand op een eerdere beslissing van de Supreme Court in deze zaak heeft de 
Court of Appeals de act of state-doctrine toegepast, omdat de brief van de State 
Department zijns inziens de zaak niet binnen de nauwe Bemstein-exception bracht. 
Zie Banco Nacional de Cuba v. First National City Bank 442 F.2d 532. Zie hierover 
instemmend: Metzger 1972, volgens wie in de Sabba tino-zaak de rechter het prero-
gatief van de uitvoerende macht om de act of state-doctrine buiten spel te zetten 
zodra het haar welgevalt dat de Amerikaanse rechterlijke macht zich over de 
geldigheid van een vreemde act of state uitlaat, inconsistent acht met een 'honorable 
and truly independent rôle' voor de Amerikaanse rechterlijke macht. Zie in dezelfde 
zin Delson 1972, i.h.b. p. 93. Zijns inziens is de Bernstein exception enkel consistent 
met de act of state-doctrine, omdat het Nazi-regime reeds was gevallen. Hieruit is 
af te leiden dat het volgens Delson, in ieder geval dogmatisch gezien, juist was ge-
weest dat de Amerikaanse rechter de act of state-doctrine had toegepast, indien ten 
tijde van de vordering het Nazi-regime nog had gezeten, ondanks de tegengestelde 
opvatting van de Amerikaanse regering. Een andere opvatting zou zijns inziens het 
beginsel van machtenscheiding, dat door de act of state-doctrine gediend wordt, 
ondergraven. 
Vgl. met de opvatting dat de rechter alleen een uitzondering op de act of state-
doctrine kan maken indien de uitvoerende macht dat expliciet aangeeft, tenslotte 
ook: Bigio, 239 F.3d 440, 452. In deze zaak komt de Amerikaanse Court of Appeals 
tot het oordeel dat de act of state-doctrine niet van toepassing is omdat in het con-
crete geval de internationale betrekkingen van de VS niet op het spel staan, zonder 
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4.2.2.3 De political question-doctrine 
Betekenis en grondslag 
Op grond van de political question-doctrine is de rechter onbevoegd ten 
aanzien van een zaak, indien de beoordeling van die zaak het beantwoor-
den van politieke vragen met zich brengt. Onder een political question 
vallen ook vragen met betrekking tot het buitenlands beleid: 
The same principle that precludes federal courts from resolving political questions 
in inter-branch disputes within the United States government precludes federal 
courts from exercising jurisdictìon over political questions that arise under foreign 
and American law. 
Ook deze doctrine is terug te voeren op het beginsel van machtenschei-
ding: 
Restrictions derived from the separation of powers doctrine prevent the judicial 
branch from deciding 'political questions,' controversies that revolve around policy 
choices and value determinations constitutionally committed for resolution to the 
legislative or executive branches 
Reikwijdte van de political question-doctrine 
In Canada I betogen de gedaagden dat de political question-doctrine in de 
weg staat aan de beoordeling door de Amerikaanse rechter van de vorde-
ring van de Canadese Staat, omdat het beslissen op die vordering een be-
antwoording van politieke vragen impliceert. Canada verweert zich hier-
tegen met het argument dat het gaat om de toepassing van de Amerikaan-
se RICO Act en dat dit betekent dat de rechter zich niet hoeft te begeven 
op het terrein van de uitvoerende macht. 
dat uit de uitspraak blijkt dat de Amerikaanse execuheve daar enige bemoeienis 
mee heeft gehad. 
443 Memorandum of law in support of defendants' motion to dismiss under rules 
12(b)(1) and (b)(7) the Colombian departments' complaint for lack of subject matter 
jurisdiction and lack of an indispensable party (January 29, 2001) met verwijzing 
naar: Occidental ofUtntn al Qaywayn, Inc. v. A Certain Cargo of Petroleum Laden Aboard 
the Tanker Dauntless Colocotronts, 577 F.2d 1196 (5lh Cir. 1978) en Burger-Fischer v. 
DeGussa AG, 65 F. Supp. 2d 248, 282-85 (D.N.J. 1999). 
444 Memorandum of law in support of defendants RJR Nabisco, Inc., RJ. Reynolds 
Tobacco Company, R.J. Reynolds Tobacco International, Inc., Nabisco Group 
Holding Corp., RJR Nabisco Holdings Corp., and R.J. Reynolds Tobacco Holdings, 
Inc. to dismiss the European Community Complaint (January 29,2001) met verwij-
zing naar Aktepe, 105 F.3d 1402. 
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De rechter in Canada I benadrukt dat niet iedere zaak die de internationa-
le betrekkingen raakt 'nonjusticiable' is en dat dus per casus moet worden 
bekeken of de poli tical question-doctrine speelt. Vervolgens beoordeel t de 
rechter of hij zich in casu inderdaad op grond van de political question-
doctrine moet onthouden van een inhoudelijke beslissing op de Canadese 
vordering. Hij doet dat aan de hand van een zestal criteria die in de zaak 
Baker door de Supreme Court zijn ontwikkeld: 
Prominent on the surface of any case held to involve a political question is found a 
textually demonstrable constitutional commitment of the issue to a coordinate 
political department; or a lack of judicially discoverable and manageable standards 
for resolving it; or the impossibility of deciding without an initial policy determina-
tion of a kind clearly for nonjudicial discretion; or the impossibility of a court's 
undertaking independent resolution without expressing lack of the respect due 
coordinate branches of government; or an unusual need for unquestioning adheren-
ce to a political decision already made; or the potentiality of embarrassment from 
multifarious pronouncements by various departments on one question. 
Als één van deze criteria op de betreffende zaak van toepassing is, moet 
de aangezochte rechter zich onbevoegd verklaren. 
Naar het oordeel van de rechter in Canada I speelt echter in de zaak die 
hem is voorgelegd geen van de criteria en weerhoudt derhalve de political 
question-doctrine hem er niet van inhoudelijk op de Canadese vordering 
in te gaan. In de eerste plaats is de vraag of de frauduleuze handelingen 
van de gedaagden schade hebben toegebracht aan Canada niet iets dat 
constitutioneel gezien beoordeeld moet worden door de uitvoerende 
macht. Integendeel, het beoordelen van RICO vorderingen is toever-
trouwd aan de rechterlijke macht. In de tweede plaats is de rechter het met 
Canada eens dat de RICO vordering geen 'undiscoverable of unmanagea-
ble judicial standard' impliceert. De juridische analyse van deze vordering 
berust op goed vast te stellen rechtsregels van Amerikaans recht. In de 
derde plaats kan op de Canadese vordering worden beslist zonder dat 
daarvoor politieke besluiten moeten worden genomen. Wederom geldt 
immers dat een RICO vordering typisch iets is dat door de rechterlijke 
macht wordt behandeld. In de vierde plaats zal niets van hetgeen de 
rechter in deze procedure doet, getuigen van een gebrek aan respect voor 
445 Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 217 (1962). Zie hierover Rotunda 2004, p. 7-12; Collins 
2002 b, p. 499 e.V., die ook vele andere jurisprudentievoorbeelden aanhaalt. Zie ook 
Koopmans 2003, p. 98-104. 
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de andere twee staatsmachten. De betrokkenheid van de rechter zal be-
perkt zijn tot het beslechten van het geschil tussen de Canadese Staat en 
de Amerikaanse tabaksfabrikanten en zal niet leiden tot enige politieke 
uitspraak, noch op een andere manier inbreuk maken op het buitenlands 
beleid van de Verenigde Staten. In de vijfde plaats is er naar de mening 
van de rechter in het verleden geen politiek standpunt ingenomen dat de 
rechter ertoe zou nopen zich onbevoegd te verklaren in deze zaak. Uit de 
strafrechtelijke procedures die het Openbaar Ministerie is gestart, zou juist 
zijn af te leiden dat de uitvoerende macht de opvatting huldigt dat perso-
nen die hebben gehandeld in strijd met de RICO Act moeten worden 
aangeklaagd. In de zesde en laatste plaats stelt de rechter dat naar zijn 
weten er geen uiteenlopende verklaringen van verschillende ministeries 
zijn met betrekking tot deze kwestie. Indien hij bevoegdheid zou aanne-
men, hoeft hij derhalve niet te kiezen voor het ene of het andere stand-
punt. Een dergelijke keuze zou zowel hemzelf als de betreffende ministe-
ries in verlegenheid hebben kunnen brengen. 
In de Europese zaak betogen de gedaagden eveneens dat de rechter 
niet bevoegd is ten aanzien van de vordering van de EG, omdat deze vor-
dering politieke vragen zou doen rijzen. Zo zou de rechter moeten beslis-
sen of de EG dan wel de lidstaten van de EG de bevoegdheid hebben om 
de vordering in te dienen. De inherent politieke aard van deze kwesties 
maakt dat het meer aan de uitvoerende macht is om daarover te beslissen, 
dan dat de rechter dat doet op een ad hoc basis. De Amerikaanse rechter 
zou zich daardoor moeten uitspreken over de vraag in hoeverre de lidsta-
ten hun soevereiniteit aan de EG hebben overgedragen. Daarnaast zou 
moeten worden onderzocht wat de EG en de lidstaten hebben gedaan om 
de beweerde smokkel te voorkomen. Dit betreft vreemd buitenlands be-
leid. Gedaagden menen dat, in zoverre de Verenigde Staten zich in deze 
discussie willen mengen, het aan de uitvoerende macht is om een stand-
punt in te nemen en niet aan de rechter. De aard van deze politieke vragen 
en de moeilijkheid om toereikende informatie te verkrijgen voor de be-
antwoording van deze vragen, zijn reden voor onbevoegdheid van de 
rechter op basis van de political question-doctrine. 
De EG verweert zich tegen dit betoog met het argument dat iedere 
rechter altijd eerst moet beoordelen of de eiser wel procesbevoegdheid 
heeft. Bovendien zouden veel lidstaten hun mandaat aan de EG hebben 
gegeven voor deze vordering. Gedaagden zouden gewag maken van con-
troverses die er helemaal niet zijn. En al zou het zo zijn dat de EG ten on-
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rechte de bevoegdheid opeist om de onderhavige vordering in te dienen, 
treft dat niet de gedaagden maar de lidstaten. De gedaagden zouden zich 
om die reden niet op de eventuele procesonbevoegdheid van de EG kun­
nen beroepen. Verder ziet de EG niet de relevantie in van een onderzoek 
naar de oorzaken van en remedies voor smokkel in de EG. Zelfs al zou een 
eigen-schuldverweer kunnen worden gevoerd, dan nog zou de rechter 
zijn oordeel niet in de plaats van het oordeel van de andere staatsmachten 
hoeven stellen. Evenmin zouden die andere staatsmachten in verlegenheid 
worden gebracht door het oordeel van de rechter over het eigen-schuld­
verweer. Volgens de EG is derhalve aan geen van de 'Baker-criteria' vol­
daan. 
De rechter in EG I gaat helemaal niet in op deze argumenten van de 
partijen. Volgens hem speelt de political question-doctrine in de onderha­
vige zaak niet, omdat de belangrijkste vraag, namelijk of de eiser kan aan­
tonen dat de gedaagden aansprakelijk zijn op grond van de RICO Act, bij 
uitstek behoort tot het domein van de rechterlijke macht.446 In EG II wordt 
door de rechter zelfs met geen enkel woord gerept over de vraag of de 
political question-doctrine in de weg staat aan de vordering van de EG en 
de lidstaten. 
4.2.2.4 De international comity-doctrine 
Betekenis en grondslag 
De immer weer aangehaalde definitie van de international comity-doctri­
ne is in 1895 geformuleerd door Justice Gray in Hilton v. Guyot: 
'Comity,' in the legal sense, is neither a matter of absolute obligation ... nor of mere 
courtesy and good will ... But it is the recognition which one nation allows within 
its territory to the legislative, executive, or judicial acts of another nation, having 
due regard to both international duty and convenience, and to the rights of its own 
citizens, or of other persons who are under the protection of its laws. 
446 Vooral de twee Baker-criteria van 'a lack of judicially discoverable and manageable 
standards for resolving it' en 'the impossibility of deciding without an initial policy 
determination of a kind clearly for nonjudicial discretion' doen denken aan het 
functionele-rech tspraakcri terium zoals da t aan de orde is gekomen in het eerste deel 
van dit onderzoek. Het gaat erom of de rechter nog heeft te maken met de toepas­
sing en de uitleg van rechtsregels. De vraag naar aansprakelijkheid van de tabaksfa­
brikanten is op grond van de Baker-criteria en het functionele-rechtspraakcri terium 
een vraag die door de rechter moet worden beantwoord. 
447 Hilton ν. Guyot, 159 U.S. 113, 40 L. Ed. 95, 16 S. Ct. 139 (1895). 
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De rechter in EC I legt er de nadruk op dat de doctrine haar grondslag 
vindt in het beginsel van machtenscheiding: 
As is also true regarding the revenue rule and the act of state doctrine [en de poli­
tical question doctrine, CvdP], separation of powers concerns inform application of 
the doctrine of international comi ty "comity in the international context (in conjunc­
tion with separation of powers principles) requires deference to international and 
executive branch processes and efforts to establish coherent policies on matters of 
public concern". 
De term 'comity' maakt echter duidelijk dat de doctrine grotendeels haar 
oorsprong vindt in de verhouding tussen soevereine Staten. 
Het is buitengewoon lastig de precieze portee van de international 
comity-doctrine uit de tobacco-zaken op te maken. Daarom zal voor de be­
tekenis van deze doctrine mede worden gekeken naar de arresten waaraan 
de rechter in EG I heeft gerefereerd.449 Bij nadere bestudering van deze 
arresten blijkt de doctrine verschillende verschijningsvormen te hebben. 
In de hierboven geciteerde beslissing in de zaak Hilton ν. Guyot - waaraan 
de international comity-doctrine is ontsproten- hield de doctrine een 
erkenningsregeling van vreemde vonnissen in. Omdat de Amerikaanse 
Full Faith and Credit Clause - op grond waarvan Amerikaanse interstatelijke 
beslissingen worden erkend - niet van toepassing was op buitenlandse be­
slissingen, besliste de rechter dat deze beslissingen enkel voor erkenning 
in aanmerking kwamen op basis van comitas.450 Alleen wanneer de wijze 
waarop de buitenlandse procedure is verlopen bezwaar oproept vanuit 
het gezichtspunt van de Amerikaanse openbare orde, zou aan het vreem­
de vonnis erkenning worden onthouden. 
In verschillende Amerikaanse uitspraken is echter benadrukt dat de 
internationale comitas ook ander vormen kan aannemen: 
Although Hilton adressed the degree to which a foreign judgment is conclusive in 
a court of the United States, the principle [of comity, CvdPl expressed is one of 
broad application. 
448 The European Community v. RJR Nabisco, Inc., 150F. Supp. 2d 456,474 (E.D.N.Y. 2001) 
met verwijzing naar: 767 Third Ave Assocs. V. Consulate Gen , 60 F Supp. 2d 267,280 
(S.D.N.Y. 1999). 
449 Zie verder ook Collins 2002 a. 
450 In deze zin Scoles & Hay 1992, §24.3 e.v. 
451 Re Maxwell Communication Corp, 93 F 3d 1036,1046 (2d Cir. 1996). Zie ook Bigio ν 
Coca-Cola Company, 239 F.3d 440,454 (2nd Cir. 2000). 
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Op basis van deze doctrine zou bijvoorbeeld het toepassingsbereik van 
een Amerikaanse wet kunnen worden ingeperkt. Zo werd bijvoorbeeld in 
re Maxwell Communication in een Amerikaanse insolventieprocedure een 
bepaling uit Chapter 11 - de Amerikaanse insolventiewet - niet toegepast 
op basis van de international comity-doctrine, omdat daarmee de parallel-
le Engelse insolventieprocedure zou worden doorkruist.452 
Daarnaast zou de doctrine voor de Amerikaanse rechter ook een reden 
kunnen zijn om onbevoegdheid aan te nemen, omdat de zaak reeds is 
berecht door de gerechten van een andere Staat: 
It may be viewed as a discretionary act of deference by a national court to decline 
to exercise jurisdiction in a case properly adjudicated in a foreign state, the so-called 
comity of courts. 
In dit kader wordt ook wel gesproken over de comi tas tussen de gerechten 
van de verschillende Staten. 
In de zaak Pravin Banker v. Banco Popular del Peru werd aan de interna-
tional comity-doctrine nog weer op een andere manier invulling gegeven. 
Het ging in deze zaak om de vraag of de procedure voor de Amerikaanse 
rechter ingesteld door een schuldeiser van de Peruaanse Staat, moest wor-
den aangehouden om de uitkomsten van de onderhandelingen van Peru 
met zijn buitenlandse schuldeiser af te wachten. Omdat volgens de Peru-
aanse Staat de procedure voor de Amerikaanse rechter deze onderhande-
lingen zou verstoren, moest volgens de rechter in het licht van de interna-
tional comity-doctrine worden bekeken of de procedure doorgang kon 
vinden.454 Daartoe onderzocht de rechter het beleid van zijn Staat; er kan 
volgens de rechter namelijk alleen comitas worden 'verleend' als dat niet 
in strijd is met het Amerikaanse beleid. In deze zaak zouden er twee as-
pecten van dat beleid een rol spelen. Enerzijds moedigen de Verenigde 
Staten onderhandelingen aan als de onderhavige, die plaatsvinden onder 
de vlag van het IMF. Anderzijds hebben de Verenigde Staten er belang bij 
dat schulden onder het Amerikaanse contractenrecht afdwingbaar zijn, 
speciaal wanneer het buitenlandse schulden aan Amerikaanse kredietver-
schaffers betreft. Dit tweede belang zou het eerste inperken, in die zin dat 
kredietverschaffers niet kunnen worden verplicht om deel te nemen aan 
452 Re Maxwell Communication Corp., 93 F.3d 1036 (2d Cir. 1996). 
453 Re Maxwell Communication Corp., 93 F.3d 1036,1047 (2d Cir. 1996). 
454 Pravin Banker Assocs., Ltd. v. Banco Popular del Peru, 109 F.3d 850, 855 (2d Cir. 1997). 
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onderhandelingen over de schulden van de vreemde Staat. Bovendien 
dient de schuld afdwingbaar te blijven gedurende de onderhandelingen. 
In een eerdere zaak tussen dezelfde partijen was de Amerikaanse rechter 
van mening dat een zes maanden lange aanhouding van de door Pravin 
Banker ingestelde procedure om het faillissement van de Peruaanse staats-
bank af te wikkelen, de belangen van de Verenigde Staten niet schaadde. 
Nu zouden de belangen van de Verenigde Staten echter wel worden ge-
schaad door een aanhouding van de procedure, hetgeen de rechter tot de 
conclusie bracht dat de procedure niet langer kon worden aangehouden 
ten gunste van de onderhandelingen van Peru met de buitenlandse 
schuldeisers. 
Reikwijdte van de international comity-doctrine in de EG-zaak 
In de EG-zaak betogen de gedaagde tabaksfabrikanten dat de Amerikaan-
se rechter zich ook op grond van de international comity-doctrine onbe-
voegd zou moeten verklaren ten aanzien van de vordering van de EG. Zij 
voeren daartoe twee gronden aan. 
In de eerste plaats zou de Amerikaanse rechter geen bevoegdheid moe-
ten uitoefenen uit respect voor de bestaande mogelijkheden in de lidstaten 
van de EG voor de inning van belastingen. De EG en de lidstaten hebben 
een alomvattende regeling voor hun belastingen ontwikkeld. Meer in het 
bijzonder is er een traject uitgestippeld waarlangs problemen met betrek-
king tot de belastingen kunnen worden opgelost. Een RICO-procedure in 
de Verenigde Staten vormt daarvan geen onderdeel. Bovendien zijn de 
lidstaten beter bekend met de complexiteit van hun belastingsysteem. Met 
de betrokkenheid van de Amerikaanse rechter wordt het onnodige risico 
genomen dat er misvattingen ontstaan over het systeem van belasting-
inning en dat dit systeem zou worden ontwricht. Kortom, volgens de ge-
daagden hoort de onderhavige vordering meer thuis bij één van de ge-
rechten van de lidstaten van de EG. 
In de tweede plaats zou de Amerikaanse rechter zich onbevoegd moe-
ten verklaren uit respect voor de procedures die aanhangig zijn voor het 
Gerecht van Eerste Aanleg van de EG.455 Die procedures betreffen name-
lijk kwesties die zeer relevant zijn voor de berechting van de onderhavige 
zaak. Het Gerecht van Eerste Aanleg zou onder andere zijn gevraagd of 
de lidstaten hun soevereiniteit met betrekking tot de inning van belastin-
455 Zie GEA EG 15 januari 2003, gevoegde zaken T-377/00, T-379/00, T-380/00 en T-
272/01, PbEG 2003, C70, p. 20. 
377 
Deel II - Hoofdstuk 4, par. 4.2.2.4 
gen aan de EG hebben overgedragen en zo ja, of deze overgedragen be-
voegdheid ook de bevoegdheid omvat de belasting te innen in niet-lidsta-
ten en of aan de procedurele vereisten voor de uitoefening van deze be-
voegdheid is voldaan. Het ligt naar de mening van gedaagden voor de 
hand dat pas nadat deze vragen zijn beantwoord, beoordeeld wordt of de 
EG heeft voldaan aan de vereisten van Amerikaanse wetgeving voor pro-
cesbevoegdheid en of de EG een beroep kan doen op de RICO Act. Daarbij 
is het volgens hen logisch dat deze vragen worden beantwoord binnen het 
rechterlijk apparaat van de EG. Het zijn immers vragen van EG-recht die 
behoren tot de specifieke expertise van het Hof van Justitie van de EG. 
Ook kan alleen het Hof van Justitie zorgen voor een definitieve oplossing 
van deze kwesties. 
De EG verweert zich deels door meer nadruk te leggen op de 'traditio-
nele comitasgedachte'. Toepassing van de RICO Act op de gedaagden zou 
geen conflict creëren in internationale comi tas termen, omdat er geen 
enkele bepaling van EG-recht is die de gedaagden dwingt tot het verrich-
ten van handelingen die in strijd zijn met Amerikaans recht. Integendeel, 
de Verenigde Staten en Europa hebben gelijksoortige belangen bij de 
bestrijding van fraude. Er is volgens de EG derhalve wat betreft de toepas-
sing van de RICO Act op gedaagden geen enkele reden om op basis van 
de international comity-doctrine bevoegdheid te weigeren. 
Daarnaast gaat de EG ook in op die vorm van de international comity-
doctrine welke ertoe zou leiden dat de rechter bevoegdheid weigert uit 
respect voor procedures in een vreemde Staat. Wat dit aspect betreft, lijkt 
de internationale comitas volgens de EG veel op eenforum non conveniens-
redenering. Op grond van de forum non conveniens-doctrine kan de rech-
ter weigeren bevoegdheid uit te oefenen die hij wel heeft, omdat hij zich 
niet geschikt acht om te beslissen op de betreffende vordering.456 De rech-
ter zou zich bijvoorbeeld ongeschikt kunnen achten omdat naar zijn me-
ning de casus een minder nauwe band heeft met de forumstaat dan met 
de eiserstaat. Aan deze weigering van bevoegdheid op grond van de fo-
rum non conveniens-doctrine zouden echter wel voorwaarden zijn ver-
bonden. Op basis van Amerikaanse case law betoogt de EG dat de rechter 
geen bevoegdheid mag weigeren op grond van de forum non conveniens-
redenering, indien hij er niet zeker van is dat er in de vreemde Staat wel 
een geschikte rechter is en dat de gedaagden onder de jurisdictie van die 
456 Zie over de toepassing van deze doctrine door de Amerikaanse rechter: o.a. 
McClean 2000^. 184-187. 
378 
De vreemde Staat als eisende partij 
Staat vallen. Dit is alleen anders wanneer de vreemde Staat zich, door het 
uitoefenen van bevoegdheid door de Amerikaanse rechter, zou voelen 
aangetast in zijn belangen. In die gevallen zou de Amerikaanse rechter 
zich onbevoegd kunnen verklaren zonder dat aan de hierboven genoemde 
voorwaarden hoeft te zijn voldaan. 
Bezien vanuit de parallel met de forum non conveniens-redenering is 
er volgens de EG in de onderhavige zaak voor de Amerikaanse rechter 
geen reden om zich onbevoegd te verklaren. In de eerste plaats kan er 
geen sprake van zijn dat de EG zich in haar belangen voelt aangetast door 
de procedure voor de Amerikaanse rechter. De EG heeft immers zelf de 
procedure aangespannen. In de tweede plaats is het onaannemelijk dat er 
een lidstaat is die in staat is rechtsmacht uit te oefenen met betrekking tot 
de gehele vordering. Dientengevolge is het voor de Amerikaanse rechter 
niet mogelijk om met zekerheid te stellen dat er een geschikte vreemde 
rechter is en dat de gedaagden onder de jurisdictie van die vreemde rech-
ter vallen. Ten derde maakt de band die de casus met Europa heeft de 
band met de Verenigde Staten niet minder. Tot slot merkt de EG op dat 
naar haar verwachting de zaken die aanhangig zijn voor het Gerecht van 
Eerste Aanleg van de EG zullen worden afgewezen. Bovendien beschul-
digt zij gedaagden ervan dat deze zaken bewust aanhangig zijn gemaakt, 
om meer succes te hebben met hun beroep op de international comity-
doctrine. 
In de processtukken met betrekking tot de andere eiser, de Colombian 
Departments, wordt de parallel met de forum non conveniens-doc trine 
door de gedaagden bestreden.457 De twee doctrines mogen dan wel gelij-
kenissen hebben, er is ook een essentieel verschil. De voorwaarden voor 
toepassing van de forum non conveniens-doc trine gelden namelijk niet 
voor de international comity-doctrine: 
There is no such requirement for a dismissal based on comity; courts may invoke 
comity in deference to the regulatory regime established by a foreign government 
or simply to allow foreign courts to decide relevant questions of their own laws in 
the first instance. 
457 De procedure aangespannen door de EG is gevoegd met de procedure aangespan-
nen door de Deparment of Amazonas (Colombia), maar op verzoek van de gedaag-
den in EG I zijn de gevoegde procedures weer gesplitst. 
458 Reply brief in support of defendants' motion to dismiss under rules 12(b)(1) and 
(b)(7) the Colombian departments' complaint for lack of subject matter jurisdiction 
and lack of an indispensable party (March 26, 2001). 
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Daarnaast betogen de gedaagden dat het feit dat er in Colombia geen actie 
voor treble damages bestaat, niet maakt dat er geen geschikte procedure 
in Colombia is. Het betekent alleen maar dat de Colombian Departments 
als eisende partij beperkt zijn tot de rechtsmiddelen die de Staat voor zich-
zelf in het leven heeft geroepen. Als de Departments ontevreden zijn over 
de rechtsmiddelen die het Colombiaanse recht hun biedt, moeten ze de 
Colombiaanse wetgever maar verzoeken daar iets aan te veranderen. Ze 
moeten in het bijzonder niet de Amerikaanse rechter om hulp vragen: 
This Court should not be put in the controversial position of expanding remedies for 
violations of Colombian law for the convenience of the Departments in a manner 
that is clearly beyond the scope of what the Republic had provided. 
De rechter in EG I wijst, zoals het beroep op de political question-doctrine 
en de act of state-doctrine, ook het beroep op de international comity-
doctrine met weinig woorden van de hand: 
International comity is not at issue because there is no need for this court to defer 
to the legislative or judicial acts of a foreign sovereign. 
Noch in EG II, noch in Canada I en II komt de international comity-doctri-
ne ter sprake. 
Het vreemde van het beroep op de international comity-doctrine in de EG-
zaak is dat de EG zelf de vordering heeft ingesteld. De gedachte zou zijn 
dat de Amerikaanse rechter zich onbevoegd verklaart uit respect voor de 
mogelijke rechtsmiddelen in de lidstaten van de EG zelf. Daardoor zou de 
EG voor een dichte deur komen te staan. De doctrine zou hier derhalve 
tegen de EG worden gebruikt, terwijl de international comity toch juist 
een soort welwillendheid betreft naar vreemde Staten toe. Veeleer zou in 
deze zaak de comitas kunnen worden gebruikt als argument vóór be-
voegdheid van de Amerikaanse rechter. Comitas is namelijk ook de idee 
dat een Staat een vreemde Staat te hulp schiet wanneer die vreemde Staat 
bepaalde overheidshandelingen niet binnen het eigen territoir kan vol-
tooien: 
459 Reply brief in support of defendants' motion to dismiss under rules 12(b)(1) and 
(b)(7) the Colombian departments' complaint for lack of subject matter jurisdiction 
and lack of an indispensable party (March 26, 2001). 
460 The European Community v. RjR Nabisco, Inc., 150F. Supp. 2d 456,476 (E.D.N.Y. 2001). 
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Comity protects decisions of a foreign sovereign that cannot be completed within 
the sovereign's realm. In such cases, a foreign sovereign will request the assistance 
of United States courts, which is forthcoming absent some infringement upon 
United States public policy. 
4.2.3 Zijn de eisers een 'person ' onder RICO? 
Zowel in de Canada I als in EG I komt de vraag aan de orde of de eisers 
een 'person' zijn in de zin van de RICO Act. De wetgever heeft de term 
'person' in de RICO Act een eigen definitie gegeven: 
'Person' includes any individual or entity capable of holding a legal or beneficial 
interest in property. 
Met verwijzing naar de Bonanno-zaak betogen de gedaagden dat Staten 
buiten deze definitie vallen.463 De Verenigde Staten beweerden in die zaak 
dat ze een 'entity capable of holding a legal or beneficial interest in proper-
ty' waren en daarmee dus een 'person' onder RICO. De rechter in de 
Bonanno-zaak gaat daarmee echter niet akkoord. Volgens die rechter had 
de wetgever wel een uitdrukkelijke bepaling opgenomen als hij had be-
doeld de Verenigde Staten als eisende partij in de civiele RICO actie toe 
te laten. 
De rechter in Canada I is echter, evenals de rechter in EG I, de mening 
toegedaan dat de redenering in de Bonanno-zaak alleen relevant is voor 
de procesbevoegdheid van de Verenigde Staten en niet voor die van een 
vreemde Staat. Voor de Amerikaanse wetgever is een vreemde Staat niet 
gelijk aan de Verenigde Staten. Meer in het bijzonder is er een belangrijk 
verschil tussen de Verenigde Staten en vreemde Staten wat betreft de 
RICO Act. De RICO Act geeft de Verenigde Staten bijzondere bevoegdhe-
den om op te treden tegen illegale handel. Zo kunnen de Verenigde Staten 
onder RICO strafrechtelijke procedures beginnen, voorlopige maatregelen 
verkrijgen en beslag leggen op goederen. Dat de civiele RICO-weg voor 
de Verenigde Staten is afgesloten, doet geen afbreuk aan hun vermogen 
hun rechten te verwezenlijken op basis van de RICO Act. Dit geldt niet 
461 The European Community v. RjR Nabisco, Inc., 150F. Supp. 2d 456,474 (E.D.N.Y. 2001) 
met verwijzing naar Hon. Marianne D. Short & Charles H. Brower, The Taming of 
the Shrew: May the Act of State Doctrine and Foreign Sovereign Immunity Eat and 
Drink as Friends?, 20 Hamline L. Rev. 723, 725 (1997). 
462 Zie 18 U.S.C. §1961(3). 
463 U.S. v. Bonanno Organized Crime Fam. of La Cosa Nostra, 879 F.2d 20 (2d Cir. 1989). 
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voor vreemde Staten. Uit het feit dat voor de Verenigde Staten de civiele 
RICO-weg is afgesloten, mag derhalve niet worden afgeleid dat ook voor 
vreemde Staten deze weg niet toegankelijk is: 
Foreign governmental entities, in contrast to the United States, do not benefit from 
any specifically enumerated power of enforcement under RICO, other than the civil 
right of action. The advantages provided to the United States cannot serve as a basis 
for denying to foreign governmental entities all access to civil RICO. In other words, 
the fact that Congress specifically intended to ensure that the United States would 
be able to effectively punish racketeering cannot serve as a basis for the conclusion 
that Congress intended to prevent foreign governments injured by racketeering from 
seeking redress under RICO. 
Als het standpunt zou worden ingenomen dat ook vreemde Staten geen 
'person' onder RICO zijn, zou hen de enige mogelijkheid worden ontno­
men om onder RICO een actie in te stellen voor de schade die zij hebben 
geleden door illegale handel. Volgens de rechter in Canada I duidt niets 
in de wetsgeschiedenis van RICO erop dat de Congress vreemde Staten 
heeft willen uitsluiten van de civiele RlCO-actie. De rechter merkt nog ter­
zijde op dat de opvatting dat vreemde Staten wel en de Verenigde Staten 
niet de civiele RICO-actie kunnen instellen, tot gevolg heeft dat vreemde 
Staten een betere mogelijkheid hebben om schadevergoeding te verkrijgen 
voor de inbreuken op de RICO Act dan de Verenigde Staten. 
Mijns inziens maakt de rechter hier gebruik van een soort twee-wegen­
redenering, zowel ten aanzien van de Verenigde Staten als ten aanzien 
van de vreemde Staten. De Verenigde Staten kunnen geen civiele RICO-
actie instellen, omdat zij andere middelen hebben om hun doel te berei­
ken. De vreemde Staten ontberen die middelen en kunnen om die reden 
een civiele RICO-actie instellen. 
Daarnaast ontlenen de gedaagden, wederom met verwijzing naar de 
Bonanno-zaak, aan de immuniteit van vreemde Staten een argument voor 
hun stelling dat de EG en Canada niet vallen onder de term 'person'. Ze 
benadrukken dat de definitie van de term 'person' zowel ziet op de RICO-
eiser als op de RICO-gedaagde. Naar de mening van de gedaagden bete­
kent dit dat als iemand binnen deze definitie valt hij niet alleen als eiser 
kan optreden, maar dat hij ook is blootgesteld aan de civiele en de straf­
rechtelijke aansprakelijkheid onder RICO. Vreemde Staten bezi tten echter 
464 The European Community ν. RJR Nabisco, Inc., 150 F. Supp. 2d 456, 490 (E.D.N.Y. 
2001). 
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immuniteit, waardoor zij in de Verenigde Staten niet als gedaagde partij 
kunnen optreden. De gedaagden betogen dat als vreemde Staten zouden 
worden beschouwd als een 'person' in de zin van RICO, dit zou neerko­
men op een impliciete beperking van hun immuniteit, hetgeen de wetge­
ver niet bedoeld zou hebben. Als vreemde Staten vanwege hun immuni­
teit niet gedaagd kunnen worden op grond van RICO, vallen ze volgens 
de gedaagden dus buiten de definitie van 'person'. Dit maakt weer dat ze 
ook niet als eiser onder RICO kunnen optreden. 
Ook dit betoog wordt door de rechters in EG I en in Canada I van de 
hand gewezen.465 De gedaagden leggen de Bonanno-uitspraak te ruim uit, 
wanneer zij uit die uitspraak afleiden dat iedere RICO-eiser ook RICO-
gedaagde moet kunnen zijn. Op grond van het comitasbeginsel wordt een 
vreemde Staat juist in het algemeen dezelfde toegang geboden tot de 
Amerikaanse rechter als een particulier, ook wanneer de vreemde Staat als 
gedaagde immuniteit heeft. Bovendien ziet de rechter niet in waarom de 
RICO Act niet zo zou kunnen worden uitgelegd dat eenieder als RICO-
eiser kan optreden en ook RICO-gedaagde kan zijn, maar dat er vervol­
gens bepaalde verweren - zoals immuniteit - kunnen worden gevoerd: 
In other words, a foreign sovereign or a state may be a RICO "person" as defined by 
the language of the statute but nevertheless immune from being a RICO defendant 
on other grounds. Accordingly, even if Defendants are correct in asserting that 
"person" means the same for both RICO plaintiffs and RICO defendants, the con­
cerns they express are not inextricably implicated. 
De Amerikaanse rechter ontkent hier dus de parallel tussen het immuni­
teitsleerstuk en de toegang tot de rechter van een Staat als eisende partij. 
4.2.4 Slotopmerkingen 
De Amerikaanse tobacco-procedures maken duidelijk dat de bevoegdheid 
van de rechter inzake vorderingen van vreemde Staten die zijn gelieerd 
aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid, in het Amerikaanse recht 
wordt beoordeeld aan de hand van een viertal doctrines. In de kern bren­
gen alle vier de doctrines mee dat de Amerikaanse rechter zich dient te 
onthouden van een beoordeling van een uitoefening van overheidsbe-
465 De rechter in Canada I volstaat met een verwijzing naar Pfizer, 98 S. Ct. 586. 
466 The European Community ν. RJR Nabisco, Inc., 150 F. Supp. 2d 456, vn. 20 (E.D.N.Y. 
2001). 
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voegdheid door een vreemde Staat, indien hij daarmee de regering van de 
Verenigde Staten in een lastig parket kan brengen zowel in haar verhou-
ding tot de rechterlijke macht als in haar verhouding tot andere soevereine 
Staten. Tezamen voorzien de doctrines, die elkaar deels overlappen, de 
Amerikaanse rechter van een instrument waarmee de rechter beslist of hij 
rechtsmacht zal uitoefenen. Alleen de act of state-doctrine is een geval 
apart: de onbevoegdheid om zich een oordeel te vormen over de rechts-
geldigheid of de rechtmatigheid van vreemde overheidshandelingen, leidt 
niet tot de onbevoegdheid van de rechter om op de vordering te beslissen, 
maar tot de erkenning van de vreemde overheidshandeling waarop deze 
vordering is gebaseerd. 
Vooral het machtenscheidingsargument wordt in deze twee tobacco-
zaken op verschillende plaatsen als grondslag van de doctrines naar voren 
gehaald. Met dit argument wordt gedoeld op het uitgangspunt dat de 
rechter zich dient te onthouden van de beoordeling van een uitoefening 
van overheidsbevoegdheid van de vreemde Staat, indien hij daarmee op 
de stoel van de wetgevende of de uitvoerende macht van de forumstaat 
gaat zitten. Uit de beslissing in Canada II blijkt echter heel expliciet dat 
ook het soevereiniteitsargument een rol speelt. Met dit argument wordt 
gedoeld op de vooronderstelling dat de rechter zich dient te onthouden 
van de beoordeling van een uitoefening van overheidsbevoegdheid van 
de vreemde Staat, indien hij daarmee de internationale betrekkingen van 
de Verenigde Staten dreigt te verstoren. Het machtenscheidingsargument 
en het soevereiniteitsargument hangen in de gevallen die in deze studie 
centraal staan, zo nauw met elkaar samen dat zij in elkaar opgaan en dat 
het maken van onderscheid slechts een kwestie van accentverschil 
wordt.467 
Bij de bespreking van de revenue rule is gebleken dat op het uitgangs-
punt van onbevoegdheid een uitzondering bestaat. Op dit abstracte ni-
veau bezien, vertoont de revenue rule zoals in de tobacco-zaak door de 
rechter in EG II is gepresenteerd, enige gelijkenis met de I.D.I.-benadering, 
waarin eveneens sprake is van het uitgangspunt van onbevoegdheid met 
467 De problema tiek van de machtenscheiding doet zich in veel meer gevallen voor, die 
echter niets met internationale betrekkingen te maken hebben. De twee argumenten 
zijn dus wezenlijk van elkaar te onderscheiden. In de gevallen die het onderwerp 
van deze studie vormen, betreffen de probleemgevallen van machtenscheiding 
steeds ook de internationale betrekkingen van de betreffende Staat. De twee argu-
menten gaan daardoor in elkaar op. De 'gewone' rechtspraak inzake de scheiding 
van de staatsmachten is daardoor niet rechtstreeks toepasselijk. 
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daarop een uitzondering.468 Het is echter van belang juist de verschillen 
niet uit het oog te verliezen. Een eerste verschil ligt besloten in de her-
komst van de twee benaderingen. De Amerikaanse doctrines zijn voortge-
komen uit casuïstiek, terwijl de I.D.I.-benadering een 'doctrinaire' en 
'dogmatische', in de zin van een door wetenschappers volgens de wetten 
van de logica ontwikkelde, theorie is. Het eerste is een typische common 
law-wijze van rechtsontwikkeling, het tweede is een typische civil law-
wijze van rechtsontwikkeling. Dit verschil kan doorwerken in de wijze 
waarop de twee benaderingen worden toegepast.469 
Ook bij de toepassing van de uitzondering bestaat naar mijn indruk een 
belangrijk verschil. Indien de andere staatsmachten van hun instemming 
blijk hebben gegeven, staat bij toepassing van de revenue rule het feit dat 
de beoordeling van de vordering raakt aan het buitenlands beleid niet 
langer in de weg aan de bevoegdheid van de rechter.470 Deze instemming 
kan blijken uit een wet of een verdrag, dan wel - meer in concreto - uit een 
advies dat is gegeven in verband met de desbetreffende procedure. Dit 
instemmingsvereiste geeft mijns inziens blijk van een bepaalde afhanke-
lijkheid op dit punt van de rechter ten opzichte van de wetgevende of de 
uitvoerende macht. In de I.D.I.-benadering is naar mijn indruk van een 
dergelijke afhankelijkheidsrelatie in mindere mate sprake, aangezien de 
rechter een meer zelfstandige inschatting van de betrokken statelijke 
belangen lijkt te moeten maken om te beoordelen of hij in uitzondering op 
de hoofdregel bevoegdheid zal aanvaarden. Er wordt in de I.D.I.-benade-
ring zelfs helemaal niet gesproken over een eventuele rol voor de uitvoe-
rende macht. Het is overigens aannemelijk dat de op basis van de uit-
468 Opgemerkt moet worden dat het stramien van regel en uitzondering in de tobacco-
zaken alleen naar voren komt in EG II; in deze uitspraak heeft de rechter de beslis-
sing van de Court of Appeals in Canada II geanalyseerd en de presentatie ervan 
geherstructureerd. Bovendien is bij de bespreking van de overige doctrines niet 
gebleken van eenzelfde stramien van regel en uitzondering, noch in de tobacco-
zaken, noch in de hierna nog te bespreken Duvalier- en Marcos-zaken (4.3.2). Het 
is dus mogelijk dat de gelijkenis tussen de I.D.I.-benadering en de presentatie van 
de revenue rule in EG II meer uitzondering dan regel is. 
469 Dit zal ook nog blijken bij de analyse van de Marcos-zaak in 4.3.2, waar aandacht 
wordt besteed aan de wijze waarop in het Amerikaanse recht in het kader van de 
act of state-doctrine met de kwalificatievraag wordt omgegaan. 
470 Het is aardig om hier te wijzen op de parallel tussen de expliciete afstand van im-
muniteit door een gedaagde Staat en de expliciete instemming van de uitvoerende 
macht van de Verenigde Staten in een procedure ingesteld door een vreemde Staat: 
in beide gevallen valt de reden voor de onbevoegdheid van de rechter in beginsel 
weg. 
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spraak in EG II gesignaleerde mate van afhankelijkheid zal verschillen van 
geval tot geval.471 
Tenslotte zijn er nog twee andere aspecten in de tobacco-zaken die ver­
melding behoeven. In de eerste plaats komt in de twee tobacco-procedures 
een soort twee-wegenargument voor de bevoegdheid van de Amerikaanse 
rechter naar voren. Omdat voor de Verenigde Staten nog andere wegen 
openstaan om hun rechten te verwezenlijken, is de civiele RICO-weg voor 
hen afgesloten. Omgekeerd is voor de vreemde Staten deze civiele RICO-
weg juist opengesteld, omdat zij in de Verenigde Staten geen andere we­
gen ter beschikking hebben. De bevoegdheid van de Amerikaanse rechter 
staat daarmee echter in het concrete geval geenszins vast. Als de beslissing 
op de vordering de rechter tot politieke exercities noodzaakt, wordt de op 
grond van het twee-wegenargument bewandelbare civiele RICO-weg 
alsnog afgesloten. De doctrines zijn dus te onderscheiden van de twee-
wegengedachte, die in het laatste hoofdstuk van dit deel nog zijdelings 
aan de orde zal komen.472 
In de tweede plaats wordt in de twee tobacco-procedures een parallel 
ontkend tussen enerzijds de immuniteit van een gedaagde Staat en ander­
zijds de toegang tot een rechter van een vreemde Staat als eiser. De rede­
nering van de Amerikaanse rechter is echter zo toegespitst op een termi­
nologische kwestie in de RICO Act, dat daar naar mijn mening weinig uit 
kan worden afgeleid voor de problematiek van vorderingen van vreemde 
Staten in het algemeen. 
4.3 Vorderingen van vreemde Staten per onderwerp gerangschikt 
In deze paragraaf zullen verschillende soorten vorderingen de revue pas­
seren. Aan de hand van jurisprudentievoorbeelden zal per rechtsgebied 
worden getracht een beeld te schetsen van de houding van rechters ten 
opzichte van vorderingen van vreemde Staten die liggen in het grensge­
bied tussen de acta iure imperii en de acta iure gestionis. Gekeken wordt 
hoe de bevoegdheids- of ontvankelijkheidsvraag wordt opgelost of hoe 
471 In de hierna - in 4.3.2 - te bespreken Amerikaanse Duvalier-zaak en Marcos-zaak 
lijkt het advies van de uitvoerende macht slechts zijdelings een rol te hebben ge­
speeld bij het oordeel van de rechter dat hij bevoegdheid kon aanvaarden. Zoals 
reeds besproken, gebruikt de rechter in EG II voor de vereiste instemming van de 
andere staatsmachten termen als 'consent or approval' en 'conferring its blessings 
on jurisdiction'. 
472 Zie 5.2.3.4. 
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deze vraag zou kunnen worden opgelost in het licht van de I.D.I.-benade-
ring of de Amerikaanse benadering.473 Daarbij zal ook worden ingegaan 
op de kwalificatie van de vordering van de vreemde Staat. Bij sommige 
categorieën van vorderingen zal ook enige aandacht worden besteed aan 
de wetgeving over vorderingen van vreemde Staten. Voorzover aanwezig 
zal ook verwezen worden naar Nederlandse jurisprudentie en wetgeving. 
De vraag of de Nederlandse rechter bevoegd is dan wel bevoegd zou 
moeten zijn ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde 
Staten, wordt echter pas in het volgende hoofdstuk besproken. 
474 4.3. Î Vorderingen tegen voormalig personeel' 
Op het terrein van de immuniteit worden in verdragen en andere docu-
menten arbeidsovereenkomsten in beginsel gerekend tot de acta iure 
gestionis.475 Sommigen hebben hierover hun verbazing uitgesproken.476 De 
rechtspraak inzake immuniteit laat namelijk een ander beeld zien. Vooral 
wanneer het geschil het aangaan dan wel het beëindigen van arbeidsover-
473 Hierbij zal aan de I.D.I.-benadering meer aandacht worden besteed dan aan de 
Amerikaanse benadering, omdat de eerste benadering technischer en minder poli-
tiek is dan de tweede benadering. Daardoor is beter te voorzien waartoe de toepas-
sing van deze benadering zal leiden. 
474 Deze term omvat zowel de ambtelijke als de privaatrechtelijke arbeidsverhouding. 
475 Zie bijvoorbeeld art. 5 Europese Overeenkomst inzake de immuniteit van Staten, 
Trb. 1973 43; de in het kader van de VN tot stand gekomen ontwerpregeling inzake 
'Jurisdictional Immunities of States and their property' van juli 1986, 26 ILM 625 
(1987); art. 2 sub c van de resolutie van het I.D.I, inzake 'The contemporary pro-
blems concerning the immunity of States in relation to questions of jurisdiction and 
enforcement', I.D.I. 1992 64-11, p. 391: 'the organs of the forum State are competent 
in respect of proceedings concerning contracts of employment and contracts of 
professional services to which a foreign State (or its agent) is a party'. 
De idee die aan deze tendens ten grondslag ligt, is dat lokale werknemers niet 
gedwongen moeten zijn zich te richten tot de nationale rechter van de buitenlandse 
werkgever. Zie Gamett 1997, p. 83. 
476 Ziebijvoorbeeld Van Hecke 1992, p. 206: 'Die hoheitsrechtliche oder privatrechtliche 
Natur des Beamtenverhältnisses ist keine leichte Frage; die Antwort kann in den 
unterschiedlichen Rechtsordungen verschieden sein. Es ist in dieser Hinsicht 
bemerkenswert, daß die in Basel auf Vorschlag von Brownlie durch das Institut de 
Droit International zur völkerrechtlichen Immunità t verabschiedete Resolution sich 
für eine Gerichtsbarkeit über 'contracts of employment... to which a foreign State 
is party' ausspricht'. 
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eenkomsten betreft, wordt vaak immuniteit erkend.477 Ook in het omge-
keerde geval van de Staat als eisende partij blijkt het geschil vaak niet 
puur privaatrechtelijk te zijn. 
Spy catcher 
Er is veel ophef geweest over een procedure voor de Australische rechter 
aangespannen door het Verenigd Koninkrijk tegen Peter Wright, een oud-
medewerker van de Britse veiligheidsdienst MI5: de zogenaamde Spy-
catcher-zaak uit 1988.478 Peter Wright werkte van 1955 tot 1976 voor de 
Britse veiligheidsdienst. In een boek dat in Australië zou worden gepubli-
ceerd, en reeds in de Verenigde Staten was gepubliceerd, heeft hij onthul-
lingen gedaan over zijn tijd bij de Britse veiligheidsdienst. De Britse rege-
ring heeft primair een verbod gevorderd voor de uitgever om het boek 
van Peter Wright uit te geven (injunction) en subsidiair de opbrengst van 
de verkoop (account of profits) gevorderd. De Britse regering baseerde 
haar vordering op een 'breach of fiduciary duty' en een 'breach of contrac-
tual obligations of confidence'. De vordering is dus privaatrechtelijk inge-
kleed. De Australische High Court kijkt echter door deze privaatrechtelijke 
inkleding heen: 
Viewed in this light, the action is neither fully nor accurately described as an action 
to enforce private rights or private interests of a foreign State. It is in truth an action 
in which the United Kingdom Government seeks to protect the efficiency of its 
Security Services as 'part of the Defence Forces of the country'. The claim for relief 
made by the appellant in the present proceedings arises out of, and is secured by, 
an exercise of a prerogative of the Crown, that exercise being the maintenance of the 
national security. Therefore the right or interest asserted in the proceedings is to be 
classified as a governmental interest. As such, the action falls within the rule of 
international law which renders the claim unenforceable. 
477 Verschillende factoren spelen bij de kwalificatie een rol. Zo kan bijvoorbeeld de 
vraag of het aangaan dan wel het beëindigen van arbeidsovereenkomsten door een 
Staat tot de acta iure imperii of tot de acta iure gestionis behoort, afhangen van de 
aard van de werkzaamheden. Zie bijvoorbeeld HR 20 december 1985, NJ1986,438 
m.nt. De Waart; MPR 1986, no. 331 (Spaans/Iran US Claims Tribunal). Ook kan de 
reden van ontslag bepalend zijn voor de kwalificatie. Zie HR 22 december 1989, N/ 
1991, 70 m.nt. De Waart, N/PR 1990, no. 321 (Van der Hulst/ Republiek der Verenigde 
Staten). Zie hierover reeds 3.2. 
478 Att. Gen. (UK) v. Hememann Publishers Australia Pty. Ltd. (1988) 78 A.L.J. 449, 62 
A.L.J.R. 344. 
479 Att. Gen. (UK) v. Heinemann Publishers Australia Pty. Ltd. (1988) 78 A.L.J. 449, p. 460. 
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Mann heeft in een noot deze uitspraak van de Australische High Court be-
kritiseerd.480 Naar zijn mening had de vordering van het Verenigd Ko-
ninkrijk privaatrechtelijk moeten worden gekwalificeerd. Dat de High 
Court de vordering niet privaatrechtelijk heeft gekwalificeerd, komt vol-
gens Mann doordat de High Court een aantal zaken door elkaar heeft ge-
haald. 
In de eerste plaats zouden het motief van de vordering en de juridische 
grondslag van de vordering met elkaar zijn verward. Het motief bestond 
uit het waarborgen van de efficiëntie van de veiligheidsdienst. De grond-
slag werd gevormd door de werkzaamheden van Wright en de daaruit 
voortvloeiende plicht tot loyaliteit en geheimhouding. Naar de mening 
van Mann is alleen de grondslag relevant.481 
Beoordeling op grond van het motief zal mijns inziens inderdaad vaak 
leiden tot een ongerechtvaardigde weigering van de toegang tot de rech-
ter. Beoordeling op grond van de vorm zal daarentegen veelal leiden tot 
een ongerechtvaardigde toelating: de vreemde Staat zal steeds zijn vorde-
ring civielrechtelijk inkleden.482 Zoals bij de bespreking van de resolutie 
van de I.D.I., de EEX-jurisprudentie en de Amerikaanse tobacco-zaken al 
naar voren kwam, gaat het erom de ware aard van de vordering bloot te 
leggen. En volgens Wengler was dat hetgeen de High Court deed.483 
In de tweede plaats zouden volgens Mann de governmental interest en 
de exercise of a right peculiar to government zijn verward. Zijns inziens heeft 
het eerste geen betekenis voor het recht en doet het laatste zich in deze 
zaak niet voor.484 De High Court heeft echter voor de kwalificatie van de 
vordering van belang geacht of er sprake is van een governmental interest 
van de eisende Staat. 
480 Mann 1988 b, 497-501. Zie ook Mann 1988 c, 308. 
481 Echter Mann 1988 a, p. 10: 'Il doit plutôt établir 'la nature du droit dont l'exécution 
est demandée' sans égard pour les étiquettes et 'quel que soit l'appareil terminologi-
que utilisé'.' Daarin vindt men het antwoord op de enige belangrijke vraag: 'si la 
demande constitue au regard du droit international une atteinte à la souveraineté 
de l'État du for'(p. 11). 
482 Van Hecke 1992, p. 205; Vischer 1991, p. 212 en 213. 
483 Zie de verwijzing van Roloff 1994, p. 88 naar W. Wengler, Der Spycatcher-Fall und 
das Internationale Privatrecht, in: Vorträge, Reden und Berichte aus dem Europa 
Institut Nr. 179, Hrsg. G. Ress, Universität des Saarlandes, 1989, p. 3 (11, 23): 'Es 
wurde jedoch auch darauf hingewiesen, daß der australische High Court nicht den 
Zweck der Klage mit der Natur des Anspruchs verwechsele, sondern, wie die 
Entscheidungen US v. Inkley und Banco do Brasil ν. A.C. Israel Commodity den 
privatrechtlich verkleideten Anspruch demaskiert'. 
484 Mann 1988 b, p. 500. 
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Daarbij wijst Mann erop dat de High Court zich bij de kwalificatie van de 
vordering ten onrechte heeft laten leiden door eventuele consequenties 
voor Australië wanneer bevoegdheid zou worden aangenomen: 
But there are some claims in which the very subject matter of the claims and the 
issues which they are likely to generate present a risk of embarrassment to the court 
and of prejudice to the relationship between its sovereign and the foreign sovereign. 
These risks are particularly acute when the claim which the foreign State seeks to 
enforce outside its territory is a claim arising out of acts of that State in the exercise 
of powers peculiar to government in the pursuit of its national security. The most 
obvious examples of such a claim are those arising out of the relationship between 
a foreign State and members of its military forces engaged in hostilities against 
another State in circumstances where this country is not directly involved. It would 
be a source of potentially vast detriment to Australia's na tional interest and foreign 
relations if our courts were under a common law obligation effectively to exercise 
jurisdiction at the suit of the first State to enforce legal rights against a member of 
its armed forces to prevent disclosure of information or desertion to the other State. 
The attempted enforcement by a foreign State of an obligation of confidentiality on 
the part of a member of former member of its security service is but another, even 
if slightly less, obvious example of such a claim. 
Naar de mening van Mann is moeilijk voorstelbaar hoe het Australië zou 
kunnen schaden wanneer bijvoorbeeld tijdens de oorlog tussen Iran en 
Irak een Iraanse generaal naar Australië zou zijn gekomen om een boek 
te publiceren waarin Iraanse oorlogsgeheimen zijn verwerkt. Maar al zou 
een dergelijke verbodsvordering van de Iraanse regering Australië kun-
nen schaden, dan voorziet de openbare-orde-exceptie in een oplossing ter 
bescherming van het nationaal belang. Bovendien zou volgens Mann een 
maatregel waarmee publicatie wordt verboden, de buitenlandse betrek-
kingen van Australië ook juist ten goede kunnen komen.486 
Kortom, naar het oordeel van Mann had de High Court zich bevoegd 
moeten achten, omdat in casu sprake was van een privaatrechtelijke 
rechtsvordering. Het ging om de geheimhoudingsplicht van een ex-werk-
nemer ten opzichte van zijn oude werkgever. Dat die werkgever de Britse 
Staat was, veranderde daar volgens Mann niets aan. Er was geen sprake 
van een exercise of a right peculiar to government. Hooguit was er sprake 
van een governmental interest van het Verenigd Koninkrijk, maar dat is 
485 AU. Gen. (UK) v. Heinemann Publishers Australia Pty. Ltd. (1988) 78 A.LJ. 449, p. 458. 
486 Mann 1988 b, p. 500-501. 
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niet de maatstaf voor de kwalificatie van de vordering, zoals ook de 
national interest van Australië dat niet is. 
Dat de Australische High Court de vordering gelieerd acht aan de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid heeft echter ook instemming gevonden. 
Turnbull heeft benadrukt dat, in tegenstelling tot wat Mann heeft betoogd, 
het wel degelijk verschil maakt dat het Verenigd Koninkrijk de werkgever 
was. Wright had geen arbeidscontract. Zijn betrekking tot de Staat was 
gebaseerd op een 'Royal Prerogative'. Bovendien was hem te verstaan ge-
geven dat hij verplicht was de 'Civil Service' te verlaten wanneer hij deel 
zou gaan uitmaken van de Britse veiligheidsdienst MI5. Verder was 
Wright ervoor gewaarschuwd dat hij op ieder moment op staande voet en 
zonder opgaaf van redenen ontslagen kon worden en dat hij geen juri-
disch recht had op pensioen.487 
De aanknopingspunten die Turnbull beslissend acht voor de kwalifica-
tie van de vordering vertonen gelijkenis me t de bijzondere-bevoegdheids-
maatstaf van het Hof van Justitie van de EG. Het gaat erom of de Staat 
eenzijdig zijn rechtspositie kan vaststellen, of hij zich kan baseren op een 
bijzonder, dus van het gemene recht afwijkend, recht. Volgens Turnbull 
zijn op de dienstbetrekking van Wright bij de Britse geheime dienst 
bijzondere regels van toepassing. Het gaat om een prerogatief van de Staat 
en dus kan de vordering van de Staat onmogelijk privaatrechtelijk worden 
gekwalificeerd. 
Vischer acht het van belang dat de vordering van het Verenigd Ko-
ninkrijk tot doel heeft het staatsgeheim te beschermen en daarmee het 
functioneren van de Britse geheime dienst te verzekeren en bovendien 
verdere inbreuken op het staatsgeheim te voorkomen. Naar de mening 
van Vischer is er een duidelijk verschil tussen het verhinderen door een 
private werkgever van de openbaarmaking van bedrijfsgeheimen door 
een ex-werknemer en het verhinderen door de overheid als werkgever van 
de openbaarmaking van staatsgeheimen door een oud-ambtenaar via een 
civielrechtelijke procedure in het buitenland. Het is niet aan de rechter van 
de forumstaat om te beslissen wat wel of niet tot de staatsgeheimen van 
de eiserstaat behoort. Wat een staatsgeheim is, beslist enkel de eiserstaat 
zelf.488 
487 Zie Turnbull 1988, p. 23. 
488 Vischer 1991, p. 213 en 214. 
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Naar mijn mening heeft Vischer gelijk dat een rechter van een andere Staat 
niet zomaar kan beslissen op een vordering van een vreemde Staat waar 
staatsgeheimen van deze Staat mee gemoeid zijn. De gelijkstelling met een 
vordering waarin het bedrijfsgeheimen betreft, gaat inderdaad niet op. Bij 
staatsgeheimen spelen andere belangen dan bij bedrijfsgeheimen. Voor 
ogen dient te worden gehouden dat het daarbij niet zozeer gaat om de 
belangen van de eiserstaat; die heeft immers zelf de stap naar de vreemde 
rechter gezet. Het gaat om de belangen van de forumstaat. Stemt de 
forumstaat ermee in dat de betreffende vreemde Staat een beroep doet op 
het rechterlijk apparaat van de forumstaat voor een vordering die gelieerd 
is aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid van die vreemde Staat? 
Als men even terzijde laat het uitgangspunt dat de rechter nimmer be-
voegd is ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde 
Staten, is het voor de rechter de vraag of de staatsgeheimen van een 
vreemde Staat de bescherming van de forumstaat verdienen. 
De Australische High Court heeft aan de kwalificatie van de vordering als 
een vordering gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid de 
conclusie verbonden dat hij niet bevoegd is. In het licht van de resolutie 
van de I.D.I. leidt echter een publiekrechtelijke kwalificatie niet per defini-
tie tot de onbevoegdheid van de rechter dan wel tot de niet-ontvankelijk-
heid van de vordering. Na de kwalificatie komt de rechter toe aan een 
belangenafweging.489 De uitzondering zoals geformuleerd door de I.D.I. 
leidt immers tot een beoordeling van de rechter van de convergence 
d'intérêts des Etats en cause en de solidarité internationale. 
Het was derhalve in het licht van de I.D.I.-benadering heel goed denk-
baar geweest dat de High Court de bijzondere band tussen de Common-
wealth-landen van belang had geacht voor de bevoegdheid van de rech-
ter. In tegenstelling tot de Australische High Court voerde de Court of 
Appeal van Nieuw-Zeeland in een parallelle Spycatcher-zaak de band met 
het Verenigd Koninkrijk juist aan als argument om bevoegdheid aan te ne-
men: 
489 In de I.D.I.-benadering gaat de 'governmental interest' dus wel degelijk een rol 
spelen, indien er sprake is van een 'exercise of a right peculiar to government'. In die 
zin heeft Mann dus ongelijk wanneer hij stelt dat de 'governmental interest' geen 
betekenis heeft voor het recht. Zie de verwijzing in vn. 484. 
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It would seem anachronistic for the Courts to deny themselves any power to do 
what they can to safeguard the security of a friendly foreign State. 
De High Court koos er echter bewust voor vreemde Staten gelijk te behan-
delen. Het mag er naar zijn mening voor de rechter niet toe doen of het 
een vordering van een friendly of een hostile Staat betreft. Mason CJ, die de 
meerderheid vertegenwoordigde, sprak als volgt: 
It is perhaps tempting to suggest that, because of the close relationship between the 
United Kingdom and Australia, an exception should be made to enable the United 
Kingdom to enforce in our courts an obligation of the kind now in question. But 
what if a less friendly or hostile State were to resort to our courts for a similar 
purpose? Our courts are not competent to assess the degree of friendliness or un-
friendliness of a foreign State. There are no manageable standards by which courts 
can resolve such an issue and its determination would inevitably present a risk of 
embarrassment in Australia's relation with other countries. 
Naar de mening van de Australische High Court is het niet aan de rechter 
om de band tussen Staten te beoordelen. Nog ervan afgezien dat er geen 
werkbare criteria zouden bestaan voor een dergelijke beoordeling, zou zij 
ook een risico inhouden voor de relatie van Australië met andere Staten. 
Bovendien zou de beoordeling door de rechter van de band tussen Sta-
ten de bemoeienis van de uitvoerende macht impliceren. Deze bemoeienis 
acht Mason CJ ontoelaatbaar, zowel vanwege het gevaar voor een ver-
slechtering van de internationale betrekkingen van Australië als vanwege 
de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht: 
It is not an acceptable answer to this objection to suggest that the courts might act 
on an Executive certificate to the effect that a foreign plaintiff is a friendly State. That 
solution would require the Executive to make invidious comparisons which might 
well lead to embarrassment in Australia's foreign relations. More to the point, under 
that proposal, the enforceability of a claim by a foreign State would depend on the 
discretion of the Executive. Quite apart from the likelihood of international embar-
rassment, it would be subversive of the role of the courts and of the constitutionally 
entrenched posihon of the judicature in this country if the enforceability of a claim 
were made, by a general rule of the common law, to depend on an Executive 
decision whether a particular plaintiff should be able to obtain the judicial relief 
which it seeks. 
490 Zie Dodge 2002, p. 184 met verwijzing naar Att. Gen. for the U.K. v. Wellington 
Newspapers Ltd [1988] 1 N.Z.L.R. 129,174 (C A ). 
491 Att. Gen. (UK) v. Heinemann Publishers Australia Pty. Ltd. (1988) 78 A.L.J. 449,460. 
492 Att Gen. (UK) v. Heinemann Publishers Australia Pty Ltd. (1988) 78 A.L.J. 449, 460. 
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Deze opvatting leidt ertoe dat alleen door middel van wetgeving rekening 
zou kunnen worden gehouden met de speciale band tussen bepaalde Sta­
ten: 
So far as friendly States are concerned, the remedy, if one is thought to be desirable, 
is to be found in the introduction of legislation. 
Een dergelijke wets- of verdragsbepaling ontbrak echter. Daarmee stond 
voor de High Court de onbevoegdheid van de Australische rechter vast. 
De enige uitweg was derhalve in casu een privaatrechtelijke kwalificatie 
van de vordering geweest, hetgeen ook door Mann is bepleit. 
De 'treue Ungar' 
De zaak van de 'treue Ungar' betreft de vordering van de Staat Hongarije 
tegen zijn voormalige gezant die na ontslag door het nieuwe regime de 
sleutel van een bankkluis bij een Zwitserse bank weigerde af te geven, 
omdat hij de nieuwe communistische regering niet grondwettig achtte. De 
inhoud van de bankkluis diende als Dispositionsfonds van de Hongaarse 
regering. De Staat Hongarije vordert voor de Zwitserse rechter de sleutel 
terug van de voormalige gezant. Tevens vordert de Staat dat wordt vast­
gesteld dat de beklaagde zijn beschikkingsrecht over de bankkluis en de 
inhoud daarvan is verloren. 
Ten aanzien van het verweer van de gedaagde dat de nieuwe regering 
niet grondwettig zou zijn, wijst het Zwitserse Bundesgericht in zijn beslis­
sing van 3 maart 1949 erop dat de Zwitserse Bundesrat de Hongaarse 
regering zowel de facto als de jure heeft erkend. Uit deze volkenrechtelijke 
positie vloeit volgens het Zwitserse Bundesgericht voort dat de Hongaarse 
regering door alle Zwitserse overheidsinstanties als rechtmatige vertegen­
woordiger van de Hongaarse Staat moet worden beschouwd, dus ook 
wanneer deze regering een privaatrechtelijke vordering instelt.494 
Deze zaak van de 'treue Ungar' vormt de opening van het beroemde 
IPR-handboek van Kegel.495 Kegel stelt de lezer de vraag om wat voor een 
vordering het hier gaat. Is de vordering gebaseerd op het Hongaarse 
ambtenarenrecht, dan blijft de rechtsgang bij de Zwitserse rechter naar de 
493 AU. Gen. (UK) v. Heinemtmn Publishers Australia Ply. Ltd. (1988) 78 A.L.J. 449, 461. 
494 BGE 75 II 122 (1949), p. 126. 
495 Kegel & Schurig 2000, p. 3 en 938. 
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mening van Kegel gesloten. Of betreft zij een privaatrechtelijke rechtsvor-
dering? Kegel onderscheidt hier drie verschillende mogelijkheden. 
De eerste mogelijkheid die hij noemt is dat de vordering zou kunnen 
voortvloeien uit lastgeving. Dit zou echter zowel naar Hongaars recht als 
naar Zwitsers recht tot niets hebben geleid, daar de beklaagde dienstlich 
het Dispositionsfonds van de minister-president (Ministerpräsidiums) voor 
zijn rekening moest nemen. Het maakte deel uit van zijn taak als gezant 
van de Hongaarse Staat. 
Een andere mogelijkheid is dat de vordering steunt op het eigendoms-
recht van de Staat, niet met betrekking tot de sleutel maar met betrekking 
tot de inhoud van de kluis. De sleutel en kluis zijn immers eigendom van 
de bank alwaar de kluis zich bevindt. De Staat vordert de sleutel dan als 
instrumentum possessionis. Het Zwitserse Bundesgericht zegt hierover dat de 
appèlrechter terecht op deze vordering het Zwitserse recht van toepassing 
heeft geacht. 
De laatste mogelijkheid is de vordering te zien als voortvloeiende uit 
bezit ten aanzien van de gedaagde als houder (Besitzdiener). Kegel is van 
mening dat deze benadering weinig succes zal hebben, omdat aan deze 
grondslag voor zeggenschap (Herrschaftsbegründung) toch het ambtenaren-
recht ten grondslag ligt. Het Zwitserse Bundesgericht stelt zich echter op 
een ander standpunt. Weliswaar wordt de taak van de gezant beheerst 
door het ambtenarenrecht, de beëindiging van de arbeidsverhouding 
wordt niet bestreden. Uit de beëindiging van de arbeidsverhouding volgt 
dat de beklaagde geen rechtmatige houder van de sleutel meer is en hij 
deze derhalve dient af te geven. Het Zwitserse Bundesgericht trekt hierbij 
een parallel met het beëindigen van een huurovereenkomst: 
Er [der Beklagte, CvdP] kann auf Herausgabe belangt werden, nicht wegen entzoge-
nen, aber wegen unbefugterweise vorenthaltenen Besitzes, gleich einem Mieter, der 
nach Beendigung der Miete sich der Rückgabe der Mietsachen nicht mehr mit 
Berufung auf den eben nicht mehr bestehenden Mietbesitz widersetzen kann. 
Vischer wijst erop dat het bijzondere van deze procedure ligt in het feit 
dat de beklaagde niet de beëindiging van de arbeidsverhouding heeft be-
streden en ook niet heeft betwist dat de inhoud van de bankkluis eigen-
dom was van de Hongaarse Staat.497 Hieruit heeft de rechter civielrechtelij-
496 BGE 75 II122 (1949), p. 130. 
497 Vischer 1991, p. 213. 
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ke consequenties getrokken. Immers wat niet betwist wordt, staat vast. 
Inderdaad zit de crux van deze procedure in het feit dat de beëindiging 
van de arbeidsverhouding niet werd betwist. Zou namelijk de beëindiging 
van de arbeidsverhouding door gedaagde wel zijn betwist, dan was de 
uitkomst van de procedure waarschijnlijk een heel andere geweest. Het 
ging hier immers om een gezant van de Staat Hongarije. De Zwitserse 
rechter zou niet hebben kunnen treden in de beoordeling van de beëin-
diging door de Staat Hongarije van de dienstbetrekking van één van zijn 
gezanten. De vordering tot teruggave van de sleutel zou in geval van be-
twisting van de beëindiging van de arbeidsverhouding hebben samenge-
hangen met de vraag naar de rechtmatigheid van die beëindiging. De 
Zwitserse rechter zou zich in dat geval waarschijnlijk onbevoegd hebben 
verklaard om op de vordering tot teruggave van de sleutel te beslissen of 
de vordering hebben afgewezen. Een andere mogelijkheid zou zijn ge-
weest dat de Zwitserse rechter uit was gegaan van de rechtmatigheid van 
de beëindiging van de arbeidsverhouding en op grond daarvan de vorde-
ring had toegewezen. 
De treue Ungar betwistte enkel de grondwettigheid van de nieuwe 
regering van Hongarije door de gedaagde. De Zwitserse rechter heeft aan 
dit verweer weinig woorden vuil gemaakt. De vraag of de regering van de 
eiserstaat erkend wordt door de forumstaat, is een kwestie die vanzelf-
sprekend ter beslissing ligt aan de forumstaat en niet aan de eiserstaat. De 
aangezochte rechter heeft, wat de vraag naar de grondwettigheid van de 
vreemde regering betreft, derhalve niet te maken met een prerogatief van 
de eiserstaat. Hij heeft enkel te maken met het standpunt van zijn eigen 
regering in deze.498 Dit standpunt was in casu duidelijk. Was het niet dui-
delijk geweest, dan had de Zwitserse rechter zijn regering moeten raadple-
gen; het is niet aan hem zich uit te spreken over de grondwettigheid van 
een vreemd regime.499 
498 Collins spreekt in dit kader van het 'one voice principle' op het terrein van buiten-
landse betrekkingen. Zie Collins 2002 b, p. 487. 
499 Zie echter hof Amsterdam 8 februari 1951, N] 1951, 129 met betrekking tot de 
Republiek der Zuid Molukken als eisende partij in kort geding: 'dat toch de niet 
erkenning van geïnt. door de Nederlandse Regering op zichzelf niet behoeft uit te 
sluiten, dat geïnt. in feite (de facto) als een bestaande Staat moet worden aangemerkt 
en de Nederlandse Rechter, nu geïnt. zich blijkens het instellen der onderwerpelijke 
vordering aan zijn rechtsmacht onderwerpt, zelfstandig zal dienen te beslissen of 
geïntimeerdes bestaan als Staa t in dit kort geding kan worden aangenomen;' Zie ook 
rb. Amsterdam 2 november 1950, Nj 1950, 804. Zie over deze zaak: Frank 1970, 
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Vischer merkt overigens nog op dat de kritiek van Kegel op de toewijzen-
de beslissing van het Zwi tserse Bundesgericht aan betekenis wint wanneer 
de vraag wordt gesteld of - in het omgekeerde geval van de Staat als 
gedaagde partij - de gedaagde Staat een geslaagd beroep op zijn immuni-
teit zou kunnen doen als een particulier voor de rechter de sleutel van het 
Dispositionsfonds van een vreemde Staat zou vorderen. Naar de mening 
van Vischer zou de immuniteit van de vreemde Staat in de weg staan aan 
de vordering van de particulier. Hieruit zou dan zijn af te leiden dat de 
rechter ook niet bevoegd is ten aanzien van de vordering van de Hongaar-
se Staat.500 
UNRRA 
In het Nederlandse recht zijn er geen arresten bekend waarin de proble-
matiek van vorderingen van vreemde Staten tegen voormalig personeel 
ter sprake is gekomen. Wel heeft eenmaal een internationale organisatie 
een procedure voor de Nederlandse rechter gestart tegen een voormalig 
personeelslid.501 
In dit arrest van de Hoge Raad uit 1950 ging het om de dienstbetrek-
king van de heer Keuning Daan bij de United Nations Relief and Rehabili-
tation Administration (UNRRA).502 Keuning Daan was per 1 mei 1945 
voor onbepaalde tijd in dienst getreden bij de UNRRA. Per eind juli 1945 
heeft Keuning Daan echter ontslag aangevraagd en in principe ook gekre-
gen. Alleen de datum waarop het ontslag zou ingaan, moest nog nader 
door partijen worden geregeld. Per eind juli 1945 is Keuning Daan uit 
Duitsland, waar hij zijn werkzaamheden verrichtte, vertrokken en is hij 
naar Nederland gegaan. Daar heeft hij zich echter niet bij het bureau van 
de UNRRA gemeld. Wel heeft hij per 1 november 1945 een dienstbetrek-
p. 67-68; Van Panhuys 1964, p. 1201; Van Panhuys 1953, p. 240; Bos 1953. Zie ook de 
verwijzing in vn. 517 in 4.3.2. 
500 Vischer 1991, p. 213. (En da t terwijl hij op p. 212 nog opmerkt dat er een onderscheid 
tussen beide vraagstukken dient te worden gemaakt. Zie hierover reeds 4.1.3.) Zie 
ook Vischer 1993, p. 195. Zie voorts reeds 4.2.3 slot waarin de Amerikaanse rechter 
in een ander kader de parallel ontkent tussen immuniteit en de bevoegdheid van de 
rechter ten aanzien van een vordering van een vreemde Staat. 
501 Ook bij internationale organisaties speelt de vraag naar de staatsrechtelijke bevoegd-
heid van de rechter. Hier speelt meer dan bij Staten het gevaar van een impasse, 
omdat zij niet zoals de Staten ook naar de eigen nationale rechter kunnen gaan. 
Niboyet 1950, p. 154 e.V.; Struycken 1970, p. 94-95 (no. 60). Zie verder ook Akehurst 
1967. 
502 HR 19 mei 1950, NJ1951,150 m.nt. PhANH, [1950] 16 ILR, p. 337 (UNRRA). 
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king bij derden aanvaard. Pas in februari 1946 heeft de UNRRA ontdekt 
dat Keuning Daan nog steeds salaris van haar ontving zonder daartoe ge-
rechtigd te zijn. De UNRRA heeft het teveel betaalde salaris van Keuning 
Daan teruggevorderd. Deze heeft echter geweigerd de ten onrechte ont-
vangen bedragen terug te betalen. De UNRRA heeft daarop bij de Neder-
landse rechter een vordering uit onverschuldigde betaling ingediend. 
Deze vordering is door de rechter toegewezen. 
Tijdens de procedure wordt enkel getwist over de vraag of de UNRRA 
wel een internationale organisatie is en derhalve rechtspersoonlijkheid 
heeft en over de vraag in hoeverre Keuning Daan zijn lijdelijke houding 
bij terugkeer in Nederland verweten kan worden.503 De beëindiging van 
de arbeidsverhouding wordt niet betwist. Het is juist de betwisting van 
deze beëindiging van de arbeidsverhouding tussen Keuning Daan en de 
UNRRA die het voor de Nederlandse rechter moeilijk zou hebben ge-
maakt en derhalve een publiekrechtelijke kwalificatie van de vordering 
zou hebben gerechtvaardigd. De rechter was dan namelijk voor de vraag 
komen te staan of hij kan treden in de beoordeling van het personeelsbe-
leid van de UNRRA.504 In het omgekeerde geval van de Staat als gedaagde 
partij luidt het antwoord op die vraag vaak ontkennend. Het personeels-
beleid betreft te zeer de soevereine kern van de Staat of van de internatio-
nale organisatie, vooral wanneer de reden van het ontslag is gelegen in 
veiligheidsoverwegingen.505 
503 Zie hierover Vlas 1982, p. 73 e.v. De erkenning van de rechtspersoonlijkheid van de 
UNRRA door de Hoge Raad heeft ook internationaal de aandacht getrokken. Zie 
Dupuy 1998, p. 352 (R. Zacklin). 
504 Zie ook met zoveel woorden Struycken 1970, p. 94 (no. 60). 
505 Zie bijvoorbeeld het al vaker aangehaalde arrest HR 22 december 1989, NJ1991, 70 
m.nt. P.J.I.M. de Waart (van der Hulst/Republiek der Verenigde Staten). Zie ook hof 
Amsterdam 26 juni 1958, Nj 1959,164 (Bank Indonesia). In deze zaak beriep de Bank 
Indonesia zich op haar immuniteit ten aanzien van een vordering uit arbeidsover-
eenkomst. Het hof besliste dat de Nederlandse rechter niet bevoegd is, indien hij het 
geschil niet kan berechten zonder mede te treden in een beoordeling van verhou-
dingen liggend op het gebied van het staatsgezag en staatsbeleid van de Republiek 
Indonesia. Het hof was overigens van oordeel dat in casu zulks niet het geval was, 
omdat de litigieuze arbeidsverhouding geen betrekking had op de aan de Bank 
Indonesia toevertrouwde taak van staatszorg, en ook geen verband hield met de 
staatstaak of het staatsbeleid van de Republiek Indonesia zelf. De Bank Indonesia 
kwam geen beroep op immuniteit toe en dus was de Nederlandse rechter gewoon 
bevoegd. Overigens wordt ook in deze beslissing in aanmerking genomen het feit 
dat appellant Nederlander is, in Nederland woont, de overeenkomst in Nederland 
is aangegaan, hij geen toegang tot Indonesië kan verkrijgen en de Bank een bijkan-
toor in Nederland heeft. 
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In de UNRRA-zaak betrof de vordering echter enkel het terugvorderings-
beleid van de UNRRA. De rechtspositie van de UNRRA als internationale 
organisatie zal bij de terugvordering van onverschuldigd betaald salaris 
niet verschillen van de rechtspositie van een privaat bedrijf bij de terug-
vordering van onverschuldigd betaald salaris. De vordering van de 
UNRRA was derhalve niet gelieerd aan de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid, waardoor de rechter zich zonder problemen over de vordering 
kon uitspreken. 
Het probleem van vorderingen tegen voormalig personeel schuilt in de 
mogelijke politieke geladenheid van de vordering. Deze vorderingen kun-
nen daarom niet in hun algemeenheid privaatrechtelijk worden gekwalifi-
ceerd, ledere keer opnieuw dient de rechter de afweging te maken. Indien 
aan de vordering van een vreemde Staat enkel een privaatrechtelijk ar-
beidsconflict ten grondslag ligt, bestaan er geen bezwaren tegen de be-
voegdheid van de rechter. Maar vanaf het moment dat blijkt dat er achter 
de privaatrechtelijk ingeklede vordering een aangelegenheid schuilgaat 
die de uitoefening van overheidsbevoegdheid raakt, zou de rechter zich 
over zijn bevoegdheid moeten beraden. 
4.3.2 Vorderingen verband houdende met corruptie van voormalige staatshoof-
den 
In het begin van het hoofdstuk kwam reeds het arrest van de Franse Cour 
de cassation ter sprake inzake de vordering van Haiti tegen zijn voormalig 
dictator Duvalier. De Franse Cour de cassation weigerde over deze vorde-
ring te beslissen nu naar haar mening de banden tussen een Staat en zijn 
voormalig heerser niet anders kunnen zijn dan gelieerd aan de ui toef ening 
van overheidsbevoegdheid.506 
Ten tijde van de procedure in Frankrijk heeft Haïti een voorlopige 
maatregel gevraagd voor de Engelse rechter.507 Omdat onbekend was 
waar het vermogen van Duvalier was gelegen, vorderde Haïti een 'world-
wide freezing injunction', ook bekend als de 'world-wide' Mareva injunc-
tion.508 Een dergelijke maatregel die extraterritoriale werking claimt, was 
506 Zie 4 1.2.1. 
507 Republic of Haiti υ. Duvalier [1989] 2 W.L.R. 261. Zie hierover Schlosser 1991, p. 503. 
508 Genoemd naar de beslissing in de zaak Mareva Comparila Naviera S.A. v. International 
Bulkcarriers S.A. [1980] 1 All E.R. 213 (C A.) Zie Lord Denning 1980, p. 133 
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onbekend in het Franse recht. Ofschoon een Mareva injunction slechts kan 
worden gegeven wanneer het om een burgerlijke of handelszaak gaat,509 
heeft de Engelse rechter de vordering van Haïti zonder enige aarzeling 
toegewezen. Kennelijk bestond er naar zijn mening geen twijfel over het 
karakter van de vordering. 
Een paar jaar later, in 1995, heeft Haïti voor de Amerikaanse rechter 
een vordering ingediend tegen de echtgenote van Duvalier.510 Het betreft 
hier eigenlijk eenzelfde procedure als die een paar jaar daarvoor voor de 
Franse rechter is gevoerd, met dit verschil dat in de Amerikaanse proce-
dure Duvalier zelf geen gedaagde is. In tegenstelling tot de Franse rechter 
buigt de Amerikaanse rechter zich echter wel over de vordering tot terug-
gave van de enorme geldbedragen waarmee Duvalier en zijn vrouw zich 
hebben verrijkt gedurende de laatste zes jaren van zijn bewind. 
In zijn beslissing op deze door Haïti ingediende vordering is de Ameri-
kaanse rechter het oneens met het verweer van de verdediging dat de act 
of state-doctrine in de weg staat aan 'adjudication' van de vordering van 
Haïti voor de gerechten van New York. De rechter benadrukt dat de act 
of state-doctrine de Amerikaanse rechterlijke macht 'prevents from intru-
ding into the domain of the President and Congress in their management 
of foreign policy and relations'.511 Men zou denken dat de Amerikaanse 
rechter hiermee heeft willen zeggen dat de verdediging een verkeerde be-
tekenis aan de doctrine heeft toegekend. Doorgaans leidt toepassing van 
de doctrine immers niet tot onbevoegdheid, maar heeft zij tot gevolg dat 
de rechter bij zijn beoordeling uitgaat van de rechtmatigheid van de uit-
oefening van overheidsbevoegdheid van de vreemde Staat. Ik moet echter 
constateren dat in deze zaak, en ook in de andere zaken in deze paragraaf, 
door de rechter steeds wordt gesproken in termen van bevoegdheid van 
de Amerikaanse rechter.512 
In deze zaak zijn er naar de mening van de Amerikaanse rechter ver-
schillende redenen waarom de act of state-doctrine niet van toepassing is. 
In de eerste plaats acht de rechter het van belang dat Haïti zelf de pro-
509 Zie Sec. 25 Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982. 
510 Republic of Haiti v. Duvalier 626 N.Y.S. 2d 472 (A.D. 1 Dept. 1995). 
511 Republic of Haiti v. Duvalier 626 N.Y.S. 2d 474. 
512 Vandaar dat in deze paragraaf de I.D.I.-benadering, die de bevoegdheid van de 
rechter betreft, wordt vergeleken met de Amerikaanse act of state doctrine, die hier 
wel maar doorgaans niet handelt over de bevoegdheid van de rechter. 
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cedure heeft ingesteld en het dus een vordering van een vreemde Staat en 
niet tegen een vreemde Staat betreft. In de tweede plaats acht de rechter 
ook van belang dat het regime dat de betreffende act of state heeft ge-
pleegd, niet meer bestaat. Dit samen maakt dat: 
There is little justification for applying the doctrine (...), since there is little danger 
of interfering with the conduct of foreign policy or of the adjudication giving offense 
to the foreign sovereign plaintiff. 
Omdat de rechter in deze concrete zaak niet het risico loopt de uitvoeren-
de macht voor de voeten te lopen, wordt het onnodig geacht de act of 
state-doctrine hier toe te passen. Daarnaast speelt ook een rol dat de 
Verenigde Staten een officieel standpunt in deze zaak hebben ingeno-
men.514 De Verenigde Staten hebben verklaard dat zij er belang bij zouden 
hebben Haïti behulpzaam te zijn bij het terugverkrijgen van de activa van 
deze Staat die Duvalier zich heeft toegeëigend.515 Het was namelijk onmo-
gelijk om een procedure in Haïti te starten, omdat daar sinds het vertrek 
van Duvalier enkel illegale militaire regimes aan de macht waren geweest. 
De, in de ogen van de Verenigde Staten, legaal gekozen regering was in 
ballingschap en heeft pas weer tegen het eind van deze procedure voor de 
Amerikaanse rechter de macht gekregen. 
Wanneer men de meer dogmatische benadering van de I.D.I. op deze 
casus zou toepassen, zou allereerst de kwalificatievraag rijzen. De Ameri-
kaanse rechter heeft in deze zaak niet expliciet gekwalificeerd. Had de 
rechter dat wel gedaan, dan zou hij met behulp van de bijzondere-be-
voegdheidsmaatstaf uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de 
EG waarschijnlijk tot de conclusie zijn gekomen dat de vordering van 
Haïti niet was gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
Duvalier heeft immers geld van de Staat verduisterd. Verduistering is 
geen uitoefening van overheidsbevoegdheid. De handeling van Duvalier 
verschilt dan niet van die van een gewone werknemer die geld van zijn 
werkgever verduistert. De terugvordering door de Staat Haïti van het 
513 Republic of Haiti ν. Duvalier 626 N.Y.S. 2d 474. 
514 De Staat als zodanig intervenieert in de procedure. 
515 Republic of Haiti ν. Duvalier 626 N.Y.S. 2d 472 (A.D. 1 Dept. 1995), p. 474: 'In a 
Statement of Interest filed in this action, the United States asserted that it has 'a 
substantial foreign policy interest... in assisting the Haitian government in recover­
ing its assets (...)'. 
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door Duvalier verduisterde geld dat eigendom is van Haïti zou derhalve 
privaatrechtelijk gekwalificeerd hebben moeten worden.516 
Het zou anders zijn geweest wanneer Duvalier als staatshoofd wetten 
in het leven had geroepen die ertoe dienden om hem te bevoordelen. 
Duvalier zou in dat geval door middel van een uitoefening van overheids-
bevoegdheid zichzelf en zijn vrouw hebben verrijkt. De rechter zou niet 
op de vordering van Haïti hebben kunnen beslissen zonder zich te buigen 
over de vraag naar de rechtmatigheid van de, onder het bewind van 
Duvalier uitgevaardigde, wetten.517 Ook had de rechter de vordering pu-
bliekrechtelijk moeten kwalificeren wanneer de nieuwe regering van Haïti 
door middel van wetgeving de verrijking van Duvalier zou hebben terug-
gedraaid. De rechter zou dan immers zijn geconfronteerd met een over-
heidshandeling van de nieuwe regering van Haïti, dus van de eisende 
partij. Bij het beslissen op de vordering zou de rechter zich hebben moeten 
buigen over de vraag naar de rechtmatigheid van deze wetgeving. Bij de 
bespreking van de Marcos-zaak hierna komt dit punt opnieuw aan de 
orde.518 
Zou de vordering wel gelieerd zijn geweest aan de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid, dan was in de benadering van de I.D.I. het offi-
ciële standpunt van de Verenigde Staten waarschijnlijk van doorslagge-
vend belang geweest voor de bevoegdheid van de rechter. Niet alleen zou 
het principe hebben gespeeld, maar zeker ook de uitzondering. De Ver-
enigde Staten hebben immers aan hun rechter laten weten dat zij er belang 
516 Let wel, zoals ook bij de Franse Duvalier-zaak het geval was, gaat het in deze zaak 
zowel om de handelingen van de eisende Staat Haïti als om de handelingen van de 
gedaagde: het voormalig staatshoofd Duvalier. Bij beide handelingen speelt de 
vraag of er sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegdheid. De nadruk lijkt 
hier niettemin te liggen bij de handelingen van het voormalig staatshoofd. 
517 Vgl. rb. Amsterdam 2 november 1950, NJ 1950, 804 en hof Amsterdam 8 februari 
1951, NJ 1951,129 waarin een vordering uit onrechtmatige daad ingesteld door de 
Republiek der Zuid Molukken tegen de Koninklijke Paketvaart Maatschappij m.b.t. 
het terbeschikkingstellen aan de Republiek Indonesië door KPM van haar schepen 
voor het vervoer van troepen en oorlogsmateriaal, uiteindelijk afstuit op het feit dat 
de toewijzing van die vordering afhankelijk is van de onrechtmatigheid van de 
oorlogshandelingen van de Republiek Indonesië. De rechtsmach t van de Nederland-
se rechter strekt zich op grond van art. 13a Wet AB niet uit tot de beoordeling van 
die onrechtmatigheid, omdat het gaat om door een Staat iure imperii verrichte 
handelingen. Zie over deze zaak: Frank 1970, p. 67-68; Van Panhuys 1964, p. 1201; 
Van Panhuys 1953, p. 240; Bos 1953. Zie ook de verwijzing in vn. 499 in 4.3.1. 
518 Zie over de kwalificatievraag bij deze categorie van vorderingen ook: Collins 1993, 
p. 229. 
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bij hebben dat de rechter de vordering beoordeelt. In de I.D.I.-benadering 
zou daarmee duidelijk zijn dat er sprake is van een 'convergence d'intérêts 
des Etats en cause' en er dus een uitzondering op het principe kan worden 
gemaakt, hetgeen betekent dat de rechter bevoegd is om inhoudelijk op 
de vordering te beslissen.519 
Op grond van de bijzondere-bevoegdheidsmaatstaf, had ook de Franse 
rechter de vordering van Haïti privaatrechtelijk kunnen kwalificeren, 
waardoor hij zonder meer staatsrechtelijk bevoegd was geweest. Ook in 
die zaak ging het immers enkel om verduistering door Duvalier. De Cour 
de cassation kwalificeerde de vordering van Haïti echter publiekrechtelijk. 
Niettemin was het dan nog steeds wenselijk geweest dat de Franse rechter 
bevoegdheid had aangenomen. Het is een slechte zaak dat een voormalig 
heerser het land in armoede achterlaat door er met het geld vandoor te 
gaan. In plaats van de nieuwe democratisch gekozen regering van Haïti 
wordt nu zijn voormalig dictator indirect in bescherming genomen. 
Frankrijk had, zoals de Verenigde Staten, op enigerlei wijze zijn standpunt 
kenbaar kunnen maken aan zijn rechter. Voorzover duidelijk is, heeft de 
Franse Staat dit niet gedaan, bijvoorbeeld via het OM, en heeft de Franse 
rechter er ook niet om gevraagd. 
In de jaren tachtig heeft zich in de Verenigde Staten een vergelijkbare 
procedure afgespeeld.520 Het ging in deze procedure om vorderingen, 
voor een deel gebaseerd op de RICO Act,521 door de Filippijnse Staat tegen 
zijn voormalig heerser Ferdinand Marcos en zijn vrouw Imelda. Zoals 
Duvalier had ook Marcos grote sommen geld van de Staat weggesluisd 
voor eigen gebruik. Met het instellen van een procedure voor de Ameri-
kaanse rechter heeft de Filippijnse Staat geprobeerd dit geld terug te krij-
gen. 
519 Zie in deze zin ook vn. 25 in Attorney General of Canada v. R.]. Reynolds, 268 F.3d 123 
(2nd Cir. 2001 ). 'In some cases in which foreign relations matters within the executi-
ve's control were involved, courts have allowed litigation to proceed when the 
executive branch expressed its consent to adjudication by the courts', met verwijzing 
naar First National City Bank v. Banco Nacwnal de Cuba, 406 U.S. 759,92 S.Ct. 1808,32 
L.Ed. 2d 466 (1972). 
520 Republic of the Philippines v. Marcos 862 F.2d 1355 (9th Cir. 1988). Zie ook Republic of 
the Philippines v. Marcos 806 F.2d 344 (2nd Or. 1986); Republic of the Philippines ν 
Marcos 818 F.2d 1473 (9th Cir. 1987). 
521 Zie over de RICO Act reeds 4.2. 
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Ook in deze zaak beslist de Amerikaanse rechter inhoudelijk op de vor­
deringen van de Filippijnse Staat. De rechter acht de aansprakelijkheid 
van Marcos onder de RICO Act bewezen. Bovendien worden zowel het 
beroep van Marcos op de act of state-doctrine als zijn beroep op de politi­
cal question-doctrine door de rechter afgewezen. 
Wat betreft de act of state-doctrine onderstreept de rechter dat het kwa­
lificeren van bepaalde handelingen als overheidshandelingen met de con­
sequentie dat de rechtmatigheid van die overheidshandelingen niet door 
de Amerikaanse rechter zal worden beoordeeld, een 'pragmatic device' is. 
Het doel van dit pragmatische hulpmiddel is te voorkomen dat de rechter 
de Verenigde Staten betrekt in de zaken van een vreemde Staat wiens 
handelingen worden betwist.522 Zo kan de kwalificatie van een handeling 
als act of state bijvoorbeeld worden gebruikt om te voorkomen dat de 
daden van een heersende dictator van een vreemde Staat voor de Ameri­
kaanse rechter worden betwist, indien het ondersteunen van een dergelij­
ke betwisting de Verenigde Staten in conflict zou brengen met de dictator. 
Omdat echter de dictator is afgezet, zal het volgens de rechter voor hem 
moeilijk zijn het verweer dat de act of state-doctrine van toepassing is, 
succesvol te laten zijn. Dit geldt des te sterker indien het nieuwe regime 
zich tegen de afgezette dictator heeft gekeerd en probeert het geld terug 
te krijgen dat hij heeft gestolen. De doctrine is immers bedoeld om de 
internationale betrekkingen van de Verenigde Staten niet in gevaar te 
brengen. Zij is vooral niet bedoeld als een soort verkapte immuniteit voor 
een afgezette leider: 
As a practical tool for keeping the judicial branch out of the conduct of foreign 
affairs, the classification of 'act of state' is not a promise to the ruler of any foreign 
country that his conduct, if challenged by his own country after his fall, may not 
become the subject of scrutiny of our courts. No estoppel exists insula ting a deposed 
dictator from accounting. No guarantee has been granted that immunity may be 
acquired by an ex-chief magistrate invoking the magic words "acts of state" to cover 
his or her past performance. 
522 De rechter verduidelijkt: 'Minimally viewed, the classification keeps a court from 
making pronouncements on matters over which it has no power; maximally inter­
preted, the classification prevents the embarrassment of a court offending a foreign 
government that is "extant at the time of suit".' Republic of the Philippines v. Marcos 
862 F.2d 1355,1360 (9th Cir. 1988). Zowel de externe relatie tussen de betrokken Sta­
ten als de interne relatie tussen de rechter enerzijds en de wetgevende en de uitvoe­
rende macht anderzijds worden hier aangehaald. 
523 Republic of the Philippines ν Marcos 862 F.2d 1355,1360 (9th Cir. 1988). 
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In casu heeft Marcos geen bewijs geleverd dat zijn handelingen als acts of 
state zouden moeten worden aangemerkt. Daarbij komt dat de regering, 
die door de rechter was verzocht als amicus curiae zijn mening te geven 
over de kwestie, heeft laten weten dat de act of state-doctrine naar zijn 
mening niet in de weg stond aan de beoordeling van de vordering.524 
Deze overwegingen van de rechter met betrekking tot de act of state-
doctrine maken naar mijn mening duidelijk dat de common law-benade-
ring wat betreft de kwalificatie als 'act of state' verschil vertoont met de 
civil law-benadering van de I.D.I. In de common law-benadering kunnen 
veranderingen in de omstandigheden meebrengen dat een handeling haar 
karakter van act of state verliest. Omdat in casu de dictator niet meer aan 
de macht was, hoefde de rechter zich in dit geval niet langer zorgen te 
maken over de band van de Verenigde Staten met een vreemd staats-
hoofd. Toepassing van de act of state-doctrine was derhalve niet nodig. 
Toepassing van de act of state-doctrine was in casu zelfs ongewenst, om-
dat daarmee de betrekkingen tussen de Verenigde Staten en het nieuwe 
regime van de Filippijnen zouden kunnen worden geschaad. Om deze 
redenen werden de handelingen van Marcos niet als acts of state aange-
merkt. De gewijzigde omstandigheden leiden er derhalve in de Ameri-
kaanse benadering toe dat dezelfde handelingen anders worden gekwali-
ficeerd dan voorheen.525 Reeds bij de kwalificatie komen in deze benade-
ring de interne relatie tussen de rechter en de andere staatsmachten en de 
externe relatie tussen de Verenigde Staten en de vreemde souverein aan 
524 Overigens waren de rechters Schroeder en Canby in deze Marcos-zaak het oneens 
met het oordeel van de meerderheid dat met de act of state doctrine in casu op geen 
enkele manier rekening behoeft te worden gehouden. Naar hun mening is onvol-
doende komen vast te staan dat Marcos niet heeft gehandeld in de hoedanigheid 
van president toen hij activa van de Staat ontvreemdde. Bovendien zou de mening 
van de uitvoerende macht als amicus curiae verkeerd zijn uitgelegd. De regering 
zou enkel hebben laten weten dat nog niet goed kan worden beoordeeld of hij reden 
zag de ac t of sta te-doctrine in deze procedure toe te passen. Republic of the Philippines 
v. Marcos 862 F.2d 1355,1368 (9th Cir. 1988). 
525 Republic of the Philippines v. Marcos 862 F.2d 1355, 1360-1361 (9th Cir. 1988): 'The 
classification [als act of state, CvdP] might, it may be supposed, be used to prevent 
judicial challenge in our courts to many deeds of a dictator in power, at least when 
it is apparent that sustaining such challenge would bring our country into a hostile 
confrontation with the dictator. Once deposed, the dictator will find it difficult to 
deploy the defense successfully. The "balance of considerations" is shifted. Sabbati-
no, 376 U.S. at 428. When a ruler's former domain has turned against him and seeks 
recovery of wha t it claims he has stolen, the classification has little or no applicability. 
The act of state of doctrine is supple, flexible, ad hoc. (...)'. [curs. CvdP] 
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de orde; de grondslag van de act of state-doctrine is op deze manier door-
slaggevend voor de kwalificatie van de handelingen waarop de vordering 
is gebaseerd. 
Naar mijn indruk zou een wijziging van de omstandigheden voor de 
kwalificatie in de I.D.I.-benadering niet relevant zijn. De handeling waar-
op de vordering is gebaseerd, wordt zelfstandig bezien, los van de om-
standigheden ten tijde van het geschil. Het feit dat een dictator wiens han-
delingen in geschil zijn, niet langer aan de macht is, zou in de I.D.I.-bena-
dering bij de kwalificatie geen rol spelen. Pas nadat de handelingen zijn 
gekwalificeerd als overheidshandelingen gaat bijvoorbeeld de omstandig-
heid dat een dictator is afgezet een rol spelen bij de vraag of er reden is 
een uitzondering te maken op hetbeginsel van onbevoegdheid, aangezien 
van politieke gevoeligheid wellicht niet langer sprake is. 
De Amerikaanse rechter gebruikt dus al bij de kwalificatievraag een 
soort doelredenering, aangezien hij zich afvraagt of het wel nodig is de 
handelingen van Marcos als overheidshandelingen te kwalificeren. Dat 
het wellicht technisch gezien überhaupt niet om overheidshandelingen 
ging aangezien de gewraakte handelingen als diefstal konden worden 
aangemerkt, wordt in het kader van de act of state-kwestie niet opge-
merkt, zij het dat dit punt wel met betrekking tot de political question-
doctrine naar voren wordt gebracht. In de I.D.I.-benadering zou naar mijn 
indruk op deze grond de handeling als privaatrechtelijk worden aange-
merkt en zou de rechter helemaal niet toekomen aan toepassing van de act 
of state-doctrine. Hij zou zich bevoegd hebben verklaard zonder dat een 
afweging van de politieke gevoeligheid op basis van de latere omstandig-
heden zou zijn gemaakt. Indien de handelingen die ten grondslag liggen 
aan de vorderingen wel als een uitoefening van overheidsbevoegdheid 
zouden worden gekwalificeerd, zou in de I.D.I.-benadering vervolgens 
worden bekeken of er redenen zijn om een uitzondering te maken op de 
hoofdregel dat de publiekrechtelijke kwalificatie leidt tot onbevoegdheid 
van de rechter. 
Tenslotte moet het voorbehoud worden gemaakt dat deze beschou-
wingen over de 'kwalificatie' in een common law-benadering zijn geba-
seerd op de toepassing van de act of state-doctrine in twee uitspraken, de 
Marcos-zaak en de hiervoor beschreven Amerikaanse Duvalier-zaak. Bij 
de analyse van de revenue rule in het Amerikaanse recht in het kader van 
de tobacco-zaken is geconstateerd dat de Amerikaanse rechter wel het 
stramien van hoofdregel en uitzondering heeft gehanteerd op een wijze 
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die lijkt op de I.D.I.-benadering. De omstandigheden die de rechter er in 
de tobacco-zaak ertoe bracht om de revenue rule niet toe te passen, waren 
bij de kwalificatie van de vordering als een belastingvordering buiten 
beschouwing gebleven. Zo werden de toepasselijkheid van de hoofdregel 
en die van de uitzondering van elkaar gescheiden, althans in de analyse 
die de district court in EG II maakte van de beslissing van de Court of 
Appeals in Canada II. Mij ontgaat of de ene dan wel de andere typerend 
is voor het Amerikaanse recht in het algemeen of voor toepassing van de 
revenue rule respectievelijk de act of state-doctrine in het bijzonder. Daar-
om wordt hier slechts geconstateerd en beschreven hoe de act of state-
doctrine in de Amerikaanse Duvalier-zaak en in de Marcos-zaak is toege-
past.526 
Over de relevantie van de political question-doctrine is de rechter kort. De 
beoordeling of sprake is van diefstal, verduistering, omkoping en dergelij-
ke, brengt geen politieke vragen met zich. Het gaat in deze Marcos-zaak 
niet om de handelingen van een afgezette leider die een basis vinden in 
het recht, maar om handelingen voor persoonlijk gewin die een basis in 
het recht missen. Die laatste categorie van handelingen kan door een 
Amerikaanse rechter worden beoordeeld: 
As in the case with the deposed Venezuelan ruler, Marcos Perez Jimenez, the latter 
acts are as adjudicable and redressable as would be a dictator's act of rape.' 
Deze overwegingen met betrekking tot de political question-doctrine doen 
denken aan de uitspraak van de Franse cour d'appel in de Duvalier-
zaak.528 De cour d'appel kwam immers tot het oordeel dat de schade toe-
526 Indien daarentegen duidelijk zou zijn dat de analyse van de Amerikaanse rechter 
in de Marcos-zaak wel, en de analyse in EG II juist niet, typerend is voor het Ameri-
kaanse recht in het algemeen, zou wellicht moeten worden betoogd dat de term 
'kwalificatie' grotendeels ongeschikt is om het onderbrengen bij een van de leerstuk-
ken van het Amerikaanse recht te omschrijven. De term 'kwalificatie' lijkt immers 
vooral te verwijzen naar de kwalificatie van de vordering en/of de kwalificatie van 
de rechtsverhouding; factoren als de houding van de uitvoerende macht van de 
forumstaat spelen daarbij geen rol. Deze factoren komen pas later aan bod, bij de 
vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter ten aanzien van de als 
publiekrechtelijk gekwalificeerde vordering van een vreemde Staat. 
527 Republic of the Philippines v. Marcos 862 F.2d 1355,1361 (9th Cir. 1988) met verwijzing 
naar: Jimenez v. Aristeguieta, 311 F.2d 547 (5th Cir. 1962). 
528 Cour d'appel d'Aix-en-Provence 25 avril 1988, J.D.I. 1988, p. 779 m.nt. Huet (Haiti/ 
Duvalier). Zie 4.1.2.1. 
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gebracht aan de Staat door Duvalier het gevolg was van een faute person­
nelle van Duvalier. De vordering van Haïti zou daarom niet gelieerd zijn 
aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. Naar het oordeel van de 
cour d'appel was derhalve de Franse rechter bevoegd zich over de vorde-
ring te buigen. Ook al bleef de uiteindelijke uitspraak niet overeind na de 
beslissing van de Franse Cour de cassation, buiten kijf staat dat eerst moet 
worden gekeken of het überhaupt wel gaat om een uitoefening van over-
heidsbevoegdheid, alvorens kan worden beoordeeld of het wel of niet 
opportuun is voor de Staat dat zijn rechter zich onbevoegd verklaart. 
Interessant is tenslotte ook een eerdere zaak tegen Marcos.529 De Ameri-
kaanse rechter stelde daar heel duidelijk dat Marcos als president heeft 
gehandeld toen hij zichzelf verrijkte ten detrimente van de Staat door mid-
del van het opstellen van onteigeningswetten en het creëren van staatsmo-
nopolies. Om te kunnen beslissen op de vordering van de Filippijnen, zou 
de rechter derhalve moeten nagaan in hoeverre Marcos als president tot 
deze handelingen gerechtigd was.530 De act of state-doctrine staat hieraan 
in de weg. 
Rechter Nelson, dissenting, ziet echter niet in waarom de Amerikaanse 
gerechten 'were to shut the door to the Philippines' request for adjudica-
tion of the claims'.531 Al in een eerdere procedure532 zouden de Verenigde 
529 Republic of the Philippines ν Marcos 818 F 2d 1473 (9th Cir. 1987). 
530 Niet duidelijk wordt in hoeverre de rechter ook nog wordt geconfronteerd met de 
vraag naar de rechtmatigheid van wetgeving van het nieuwe regime waarmee de 
verrijking van Marcos zou kunnen zijn teruggedraaid De rechter krijgt dan niet 
alleen te maken met een act of state van een voormalig staatshoofd, maar ook met 
een act of state van het nieuwe regime. 
531 Republic of the Philippines v. Marcos 818 F.2d 1496 (9th Cir. 1987). 
532 Zie Republic of the Philippines v. Marcos 806 F.2d 356-357 (2nd Cir. 1986). De prelimi­
nary injunction die de Filippijnse Staat in die zaak heeft gevorderd om te voorko­
men dat Marcos de betreffende activa kan wegmaken, is toegewezen. Niet alleen is 
onvoldoende komen vast te staan dat het om 'public acts' handelt. Ook wanneer het 
om public acts zou hebben gehandeld, zou in casu de act of state-doctrine niet van 
toepassing zijn geweest, nu de regering van Marcos niet meer aan de macht is en 
daardoor 'the interference with the Executive's conduct of foreign policy is surely 
much less than the typical case where the act of state is that of the current foreign 
government' Bovendien hebben de VS bij monde van Michael Η. Armacost, Under­
secretary of Sta te for Political Affairs, laten weten belang te hebben bij het beoorde­
len van de vordering van de Filippijnen door de Amerikaanse rechter Kinsch 1994, 
p. 408 (no. 286) merkt overigens op dat het, in 3.8 besproken, voorstel van Niboyet 
'de substituer au raisonnement en termes d'immunité de juridiction, personnelle à 
l'Etat étranger, un raisonnement en termes d' 'incompétence d'attribution', ratione 
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Staten hebben laten weten zeer positief te staan tegenover het aannemen 
van bevoegdheid door de Amerikaanse rechter in procedures ingesteld 
door de Filippijnen tegen Marcos: 
Our executive branch had urged the courts of this country to honor the Philippines' 
request for adjudication here and has argued on the Philippines' behalf against the 
applicability of Marcos'defenses to suit in our courts. 
De andere rechters maken de tegenwerping dat niet precies duidelijk is 
wat de Verenigde Staten in die eerdere zaak hebben gezegd, nu de rech-
ters het standpunt enkel uit de tweede hand kennen. Daarnaast benadruk-
ken ze dat bovendien in de onderhavige zaak de Verenigde Staten geen 
standpunt hebben ingenomen. Hoe het ook zij, in termen van de I.D.I. 
geldt ook hier weer dat wanneer het principe speelt, slechts de uitzonde-
ring verlichting kan bieden. 
4.3.3 Vorderingen wegens uitkeringen van sociale zekerheid 
Ook vorderingen van vreemde Staten wegens uitkeringen van sociale 
zekerheid bevinden zich in het schemergebied tussen publiekrecht en 
privaatrecht.534 Dit hangt mogelijk samen met het feit dat sociale zekerheid 
niet altijd een deelgebied van het publiekrecht is geweest en nog steeds 
niet geheel is. Voordat het primair als een overheidstaak werd be-
materme, du juge français pour connaître des actes de puissance publique ('actes des 
fonction') étrangers' een 'glissement de l'immunité de juridiction à l'act of state' 
inhoudt. 
533 Zie Republic of the Philippines ν Marcos 818 F.2d 1496-1497 met verwijzing naar 
Republic of the Philippines v. Marcos 806 F.2d 344,357 (2nd Cir. 1986). Niet alleen zou­
den, volgens de VS, de beide Staten dezelfde 'basic values' delen zoals het hebben 
van een democratische regering en het tonen van respect voor mensenrechten. De 
VS hebben ook twee grote militaire bases op de Filippijnen, hetgeen ook in het be­
lang van de veiligheid van de Filippijnse Staat zou zijn. Verder hebben de beide 
Staten veel overeenkomsten op het gebied van defensie afgesloten. Bovendien wer­
ken de Staten ook op andere terreinen samen en hebben de VS de nieuwe regering 
van de Filippijnen erkend. De manier waarop de VS in deze zaak zullen opereren, 
wordt van belang geacht voor de toekomstige relatie met de Filippijnen: 'it is in the 
foreign policy interest of the United States to honor the Philippine government's 
request at the earliest possible time'. 
534 Batiffol en Lagarde hebben het in dit kader over de 'nature hybride' van de sociale 
zekerheid. Batiffol & Lagarde 1981, p. 295 (no. 248). Deze passage komt overigens 
met terug in Batiffol & Lagarde 1993, no. 248-1 Zie verder Gaudemet-Tallon 2003, 
p. 32 (no 45); Droz 1972, p. 37 (no. 48) 
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schouwd, werden uitkeringen in het kader van sociale zekerheid verstrekt 
door allerlei privaatrechtelijke instellingen, zoals onderlinge verzekerin-
gen en fabrieksfondsen.535 En ook nu berust een groot deel van de aanvul-
lende sociale zekerheid op (collectieve) arbeidsovereenkomsten. Hieron-
der zullen drie soorten vorderingen van vreemde Staten wegens uitke-
ringen van sociale zekerheid besproken worden: de regresvorderingen, de 
terugvorderingen van ten onrechte betaalde uitkeringen en de vorderin-
gen tot premiebetaling.536 
4.3.3.1 Regresvorderingen 
Op 23 december 1963 wordt de Amerikaanse militair Wells het slachtoffer 
van een auto-ongeval in Frankrijk alwaar hij is gestationeerd. Reyes, de 
Amerikaanse militair die aan het stuur zat, wordt door de Franse rechter 
voor de helft verantwoordelijk gesteld voor de gevolgen van het ongeluk. 
De Verenigde Staten hebben de kosten voor opname in het ziekenhuis en 
de overige medische kosten van het slachtoffer Wells vergoed. Hierdoor 
worden de Verenigde Staten op grond van het Amerikaanse recht in de 
rechten van Wells gesubrogeerd. De Verenigde Staten voegen zich in het 
geding voor de Franse rechter en vorderen betaling van de veroorzaker 
van het ongeluk en zijn Franse verzekeraar. De Franse cour d'appel heeft 
de tussenkomst van de Verenigde Staten ontvankelijk geacht omdat de 
Amerikaanse wet waarop de subrogatie steunt, in harmonie is met het 
Franse recht dat een soortgelijke regeling kent. In cassatie wordt de cour 
d'appel onder andere verweten niet te hebben onderzocht of op grond van 
het Franse conflictenrecht de Amerikaanse dan wel de Franse wet inzake 
subrogatie van toepassing was. Bovendien zou de cour d'appel het Ameri-
kaanse recht hebben toegepast, terwijl op de vergoeding van de onrecht-
matige daad de wet van de plaats van het ongeluk van toepassing was en 
op de verzekeringsovereenkomst de wet van de plaats waar de over-
535 Zie hierover bijvoorbeeld Freyria 1956; Levenbach 1953. 
536 Wat betreft de regresvorderingen dient een onderscheid te worden gemaakt tussen 
enerzijds vorderingen ten aanzien van de schadeveroorzaker die ontstaan op grond 
van subrogatie in de rechten van het slachtoffer of zijn rechthebbenden en ander-
zijds vorderingen die zijn gebaseerd op een onmiddellijk recht van de uitkerende 
instantie, dat de wet haar heeft toegekend omdat de uitkerende instantie aan het 
slachtoffer of aan zijn rechthebbenden een schadevergoeding heeft uitgekeerd. 
Zowel de vordering op grond van subrogatie als de vordering op grond van een 
onmiddellijk recht zullen worden aangeduid als regresvorderingen. 
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eenkomst is gesloten. De Cour de cassation beslist dat de subrogatie 
wordt beheerst door de wet van de instantie waarvoor de subrogatie is ge-
creëerd. De cour d'appel heeft derhalve terecht aan de hand van de Ameri-
kaanse wet die de subrogatie regelt, beoordeeld of de Verenigde Staten 
ontvankelijk zijn in hun vordering.537 
Met geen enkel woord wordt ingegaan op de vraag of het hier een vor-
dering betreft die gelieerd is aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid en wat daar de mogelijke consequenties voor zijn voor de bevoegd-
heid van de rechter. Geheel terecht volgens de annota tor, die het probleem 
wel signaleert: 
La solution avait été autrefois masquée par le caractère de droit public reconnu à de 
semblables lois. Mais ce caractère tient uniquement à la qualité de personne publi-
que du subrogé et il n'y a pas de raison à faire varier la solution du conflit de lois en 
fonction de cette qualité, dès lors qu'il ne s'agit pas pour le juge de mettre en oeuvre 
les prérogatives souveraines d'un Etat étranger, mais seulement de donner suite à 
une prétention relevant du jus gestionis (par opposition au jus imperii) et qui n'est 
en rien contraire à l'ordre public du for. Les deux hautes juridictions ont eu raison 
538 
de ne pas se laisser intimider par cet aspect du problème. 
Het enige publiekrechtelijke aspect aan deze casus is volgens annotator de 
hoedanigheid van de eiser, de Verenigde Staten. Er is geen enkele reden 
de oplossing van deze IPR-casus te veranderen vanwege de hoedanigheid 
van de eiser. De rechter wordt hier niet gevraagd de soevereine preroga-
tieven van een vreemde Staat te handhaven. Hem wordt enkel gevraagd 
gevolg te geven aan een civiel recht tot de bescherming waarvan de Ver-
enigde Staten zich hebben verplicht, en dat is op geen enkele manier in 
strijd met de openbare orde. 
Een punt dat men zou kunnen opwerpen, is het onderscheid tussen subro-
gatie en een ortmiddellijk verhaalsrecht. Op grond van subrogatie treedt 
de vreemde Staat of een ander publiekrechtelijk lichaam in de rechten van 
537 Cour de cassation 17 mars 1970, ].D.1.1970, p. 923 m.nt. G. de La Predelle, R.C.D.I.P. 
1970, p. 688 m.nt. P. Lagarde (Reyes). Zie eveneens Cour de cassation de Belgique 
23 octobre 1969, R.C.D.I.P. 1970, p. 690 m.nt. P. Lagarde (Krawczyk/Reid). 
538 Lagarde in zijn noot onder Cour de cassation 17 mars 1970 (Reyes) en Cour de 
cassation de Belgique 23 octobre 1969 (Krawczyk/Reid), R.C.D.I.P. 1970, p. 698. Zie 
in gelijke zin Ancel & Lequette 2001, p. 718; I.D.I. 1975 (Lalive), p. 180 en 181. Zie 
voor een bespreking van de problematiek ook de noot van Jambu-Merlin onder 
Cour d'appel de Rouen, 20 mars 1968, R.C.D.I.P. 1970, p. 73 (Reyes). 
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het slachtoffer of zijn rechthebbenden; het privaatrechtelijk karakter van 
de vordering is hiermee gegeven.539 In sommige landen heeft de Staat 
echter een onmiddellijk recht; hij treedt dan niet in de rechten van het 
slachtoffer of de rechthebbende, maar vordert schadevergoeding op grond 
van een eigen recht. Dit zou theoretisch beschouwd meer bezwaren kun-
nen oproepen, omdat zulk een onmiddellijk recht wellicht meer als ge-
lieerd aan de overheidsbevoegdheid word t beschouwd dan een recht van 
subrogatie. De Staat oefent immers een eigen recht uit in plaats van het 
recht van het slachtoffer of zijn rechthebbenden.540 
Naar mijn mening doet echter dit onderscheid niet terzake voor de dis-
cussie die hier wordt gevoerd. Zowel het recht van subrogatie als het on-
middellijk verhaalsrecht van een Staat op het terrein van sociale zekerheid 
berusten op een publiekrechtelijke wet. Hieraan doet niet af dat het recht 
van subrogatie inhoudt dat de Staat in de rechten van de burger treedt, 
daar waar het onmiddellijk verhaalsrecht de Staat een eigen recht geeft. 
Tussen het instellen van een onmiddellijk verhaalsrecht en het instellen 
van een vordering uit subrogatie zit dan ook enkel een juridisch-technisch 
onderscheid. Dit onderscheid beoogt geen verschil te maken voor het wel 
of niet uitoefenen van overheidsbevoegdheid.541 
Dat het onderscheid tussen een onmiddellijk verhaalsrecht en een recht 
van subrogatie slechts juridisch-technisch is, volgt ook uit het arrest 
Vogels/Van Loon van het hof Amsterdam van 1972.542 Het ging hier om 
een vordering van de deelstaat Nordrhein-Westfalen die op grond van 
539 In deze zin Van Hecke 1992, p. 206. 
540 Waar hier wordt gesproken van Staa t wordt ook gedoeld op andere publiekrechtelij-
ke lichamen, zoals bijvoorbeeld gemeenten. 
541 In het al eerder besproken arrest Steenbergen acht het Hof van Justitie van de EG 
voor de kwalificatie van de vordering van belang dat de gemeente Steenbergen een 
eigen recht heeft op grond waarvan zij de door haar gedane uitkeringen kan verha-
len. Met de term 'een eigen recht' wordt in die beslissing echter iets anders bedoeld, 
namelijk dat het overheidsorgaan een recht heeft dat afwijkt van het gemene recht. 
Het gaat om een 'eigen recht' in die zin dat een particulier dit recht niet heeft. In 
casu was daarvan inderdaad sprake voorzover de gemeente Steenbergen op grond 
van art. 94 ABW het nihilbeding tussen de echtgenoten kon negeren. HvJ EG 14 
november 2002, C-271 /00, Jur. 2002 p. 1-10489, NJ 2003,598 m.nt. PV, AA 2003, p.676 
m.nt. M. V. Polak, R W2004, p. 917 m.nt. I. Couwenberg (Gemeente Steenbergen/Baten). 
Zie over dit arrest: 4.1.3.2. 
542 Hof Amsterdam 21 januari 1972, N] 1972, 280 (Vogels/Van Loon). Zie voor een be-
spreking van dit arrest met betrekking tot de discussie of onderscheid moet worden 
gemaakt tussen overgang door cessie enerzijds en subrogatie anderzijds: Sauveplan-
ne 1974, p. 794-795; Jessurun d'Oliveira 1970, p. 1025-1036 enp. 1072-1086; Jessurun 
d'Oliveira 1972, p. 533-539. 
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Duits recht was gesubrogeerd in de rechten van vier ambtenaren die het 
slachtoffer waren geworden van een verkeersongeval in Nederland. Het 
Nederlandse recht kent echter de overheid een onmiddellijk verhaalsrecht 
toe in plaats van een recht op subrogatie. Hierover zegt het hof: 
dat hier veeleer moet worden gesproken van gelijksoortige regelingen, waarbij 
slechts de juridisch-technische uitwerking verschilt; 
Verder onderstreept het hof in dit arrest dat regresvorderingen door 
vreemde Staten niet per se ontoelaatbaar zijn. Naar de mening van appel-
lanten heeft de rechtbank ten onrechte de erkenning van de rechtsover-
gang krachtens het Landesbeamtengesetz niet in strijd met de openbare orde 
geacht. De rechtsovergang berustte immers op een vreemde publiekrech-
telijke wet. Het hof besliste te dezen aanzien: 
dat niet valt in te zien dat, zoals door appellanten is gesteld, erkenning van een ces-
sio legis die steunt op een buitenlandse wet die een publiekrechtelijk karakter heeft, 
reeds uit dien hoofde strijdig zou zijn met de Nederlandse openbare orde; dat ook 
vreemde wetten die een publiekrechtelijk karakter bezitten, alsmede in het buiten-
land verkregen rechten die voortvloeien uit wetten met een publiekrechtelijk karak-
ter, dienen te worden toegepast resp. te worden erkend, wanneer die vreemde wet-
ten van toepassing zijn krachtens een Nederlandse regel van internationaal privaat-
recht, behoudens wanneer zulks uit anderen hoofde strijdig mocht zijn met de 
Nederlandse openbare orde; 
Niet duidelijk is of het hof hiermee uitgaat van een publiekrechtelijke 
kwalificatie van de vordering, maar deze kwalificatie niet beslissend laat 
zijn voor de vraag of een dergelijke vordering kan worden toegelaten, dan 
wel of het hof ondanks de publiekrechtelijke wetten die ten grondslag 
liggen aan de vordering, de vordering zelf toch als privaatrechtelijk kwa-
lificeert. 
Ondanks het feit dat de laatste jaren de sociale zekerheid in veel landen 
in hoge mate is ge(her)privatiseerd, zou wellicht vóór een publiekrechtelij-
ke kwalificatie van regresvorderingen van vreemde Staten wegens gedane 
uitkeringen van sociale zekerheid, kunnen pleiten dat in ieder geval het 
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garanderen van een minimum bestaan toch wordt gezien als een staats-
taak.543 
Uit de rechtspraak en de doctrine valt echter op te maken dat men wei-
nig genegen is om regresvorderingen van vreemde Staten als publiekrech-
telijk te kwalificeren. De arresten waarin een vordering uit sociale zeker-
heid van een vreemde Staat op grond van subrogatie niet-ontvankelijk 
wordt verklaard, dan wel wordt afgewezen vanwege het publiekrechtelij-
ke karakter daarvan, zijn in de minderheid. Bovendien worden deze 
arresten in de doctrine zwaar bekritiseerd.544 De reden voor deze kritiek 
ligt hierin dat men de mening is toegedaan dat de regresvorderingen die 
kunnen voortvloeien uit het socialezekerheidsstelsel qua karakter niet 
verschillen van de regresvorderingen van particuliere verzekeringsorgani-
saties.545 De Staat doet niets anders dan wat een particuliere verzekerings-
organisatie zou doen. Het feit dat deze regresvorderingen gebaseerd zijn 
op het socialezekerheidsstelsel hetwelk een uitoefening van overheidsbe-
voegdheid impliceert, wordt daarbij van ondergeschikt belang geacht.546 
Zulks blijkt ook uit de toelichting van Jenard en die van Schlosser bij het 
EEX. De uitsluiting van sociale zekerheid van het toepassingsgebied van 
het EEX heeft geen betrekking op vorderingen waarbij een vreemde Staat 
543 Dat de Staat deze taak van de private sector heeft overgenomen, heeft er volgens 
Freyria destijds toe geleid dat 'le droit de la sécurité sociale ne peut plus faire appel 
à des techniques de conflits de lois conçues essentiellement pour le règlement de 
droits privés'. Freyria 1956, p. 460. 
544 Cour d'appel de Paris, 18 juin 1969, j.D.I. 1970, p. 923, m.nt. G. de La Predelle 
(Reyes); Cour d'appel de Besançon, 14 mai 1959, D. 1959, p. 515, m.nt. P. Esmein, 
J.D.I. 1960, p. 778 m.nt. J. Bredin (Dormer). 
545 Zie bijv. Lipstein 1982, p. 373 : 'Such subrogations (van sociales zekerheidsinstanties, 
CvdP) are well known in private law, and the fact that it takes place by operation 
of law in favour of a public authority should not be regarded as a foreign act of 
expropriation or as the enforcement of foreign social security law (if this should be 
inadmissible contrary to the view taken here). 
546 In andere zin Rimmelspacher 1975, p. 166: 'Privatrechtliche Haftpflichtansprüche, 
die gemäß §1542 RVO auf einen Sozialversicherungsträger übergegangen sind, 
dienen in dessen Hand nicht mehr dem individuellen Schadensausgleich zwischen 
Schädiger und Verletztem. Der Rechtsübergang beugt vielmehr einer ungerechtfer-
tigten Entlastung des Schädigers zu Lasten der Versichertengemeinschaft vor und 
hilft damit zugleich deren Leistungsfähigkeit zu sichern'. Maar dit leidt er volgens 
Rimmelspacher niet toe da t de Duitse socialezekerheidsinstantie met haar vordering 
naar de bestuursrechter moet. Nu het artikel alleen over het interne recht gaat, is 
niet duidelijk wat volgens de auteur de consequentie van zijn standpunt voor vorde-
ringen van vreemde socialezekerheidsinstanties zou zijn. Naar mijn mening zou dit 
standpunt ertoe leiden dat vreemde socialezekerheidsinstanties met hun regresvor-
deringen niet terecht kunnen bij de Duitse (burgerlijke) rechter. 
414 
De vreemde Staat als eisende parti] 
de als bijstand of als sociale zekerheid verleende uitkeringen terugvordert 
en zijn schade verhaalt op een derde die jegens de ontvanger van deze 
bijstands- of verzekeringsuitkering onderhoudsplichtig is. Dit geldt zowel 
voor de vorderingen van de Staat op basis van subrogatie als voor de vor-
deringen gebaseerd op een onmiddellijk verhaalsrecht.547 
Vooral de I.D.I.-benadering maar ook de Amerikaanse benadering laten 
zien dat een publiekrechtelijke kwalificatie vein een vordering van een 
vreemde Staat niet hoeft te leiden tot de onbevoegdheid van de rechter. 
Kort gezegd, kan er in beide benaderingen een uitzondering worden ge-
maakt op het uitgangspunt van onbevoegdheid, bijvoorbeeld op grond 
van comitas of reciprociteit.548 Blijft staan dat, als er inderdaad geen be-
zwaren bestaan tegen regresvorderingen van vreemde Staten, een privaat-
rechtelijke kwalificatie de gemakkelijkste weg is. Dat een privaatrechtelij-
ke kwalificatie echter niet geheel vanzelfsprekend is, blijkt vooral uit de 
behoefte die men blijkbaar voelde om expliciete verdragsbepalingen over 
regresvorderingen van vreemde Staten op te nemen. 
Reeds in 1958 is voor de lidstaten van de EU in een verordening vastge-
legd dat de lidstaten van de EU dienen te erkennen dat de uitkerende 
instantie van een vreemde Staat op grond van wetgeving van die vreemde 
Staat wordt gesubrogeerd in de rechten van het slachtoffer of zijn recht-
hebbenden, dan wel op grond van een onmiddellijk (regres)recht zijn ver-
schuldigde prestaties aan de rechthebbende kan verhalen op de derde (de 
veroorzaker).549 Het toenmalige artikel 52 lid 1 van verordening nr. 3550 is 
in 1971 is vervangen door artikel 93 lid 1 van verordening 1408/71:551 
Indien prestaties worden genoten krachtens de wetgeving van een Lid-Staat naar 
aanleiding van schade welke voortvloeit uit een op het grondgebied van een andere 
547 Zie Rapport Jenard 1979, p. 13 en Rapport Schlosser 1979, p. 103 (no. 97). Zie ook het 
standpunt van de Nederlandse Staat in HvJ EG 14 november 2002, C-271/00, ]ur. 
2002 p. 1-10489 (Gemeente Steenbergen/Baten). 
548 Zie 4.1 over de I.D.I.-benadering en 4.2 over de common law-benadering. 
549 Zie voor een uitleg over de werking van art. 93 Vo 1408/71 en voor verwijzingen 
naar rechtspraak en literatuur Vonken 1996, p. 97-102 (no. 215-228). 
550 Verordening nr. 3 van de Raad van 25 september 1958 inzake de sociale zekerheid 
van migrerende werknemers, PbEG 561/58 16 december 1958. 
551 Verordening 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971 {PbEG 1971 L149/2,1983 L 230, 
1992 L136) betreffende de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen op werk-
nemers en zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeen-
schap verplaatsen, in de versie van verordening (EEG) nr 2001 /83 van de Raad van 
2 juni 1983. 
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Lid-Staat voorgevallen gebeurterus, worden de eventuele rechten welke het orgaan, 
dat de prestaties verschuldigd is, heeft ten opzichte van een derde die de schade te 
vergoeden, als volgt geregeld: 
a) wanneer het orgaan dat de prestaties verschuldigd is, krachtens de door dit or-
gaan toegepaste wetgeving in de rechten treedt welke de rechthebbende ten opzich-
te van die derde heeft, erkent elke Lid-Staat die subrogatie, 
b) wanneer het orgaan dat de prestaties verschuldigd is een onmiddellijk recht ten 
opzichte van die derde heeft, erkent elke Lid-Staat dat recht 
Blijkbaar staat het privaatrechtelijke karakter van een dergelijke vordering 
die afkomstig is van een vreemde Staat niet in die mate vast dat men het 
onnodig achtte in een verordening te onderstrepen dat regresvorderingen 
van organen van sociale zekerheid in een andere lidstaat dienen te worden 
erkend.552 
In een arrest van de Hoge Raad van 1989 wordt toepassing gegeven 
aan artikel 93 lid 1 van verordening 1408/71.553 Het ging hier om een Duit-
se voetganger die in Nederland door een in Nederland geregistreerde auto 
is aangereden en ten gevolge daarvan is overleden. De Duitse Bundesver-
sicherungsanstalt heeft ten behoeve van een met de overleden persoon ge-
sloten verzekeringsovereenkomst uitkeringen gedaan aan de weduwe en 
de minderjarige dochter. Op grond van par. 1542 Reichsversicherungsord-
nung (RVO) zoekt de Duitse Bundesversicherungsanstalt vervolgens 
verhaal bij de veroorzaker van het ongeluk. De Hoge Raad beslist dat, nu 
het verhaalsrecht van buitenlandse sociale verzekeraars in Nederland niet 
is geregeld, het Nederlandse recht dient te worden aangepast wanneer een 
buitenlands publiekrechtelijk orgaan op grond van artikel 93 van verorde-
ning 1408/71 in Nederland verhaal zoekt. 
Interessant is ook de passage in de beslissing van het hof Arnhem 
waarin het hof opmerkt dat de Duitse sociale verzekeraar zijn regresvor-
552 'Sans doute alertés par certaines difficultés jurisprudentielles les auteurs du règle-
ment no 3 ont jugé bon de préciser à l'article 52 (a) que 'lorsque l'institution débitrice 
est subrogée, en vertu de la législation qui lui est applicable, dans les droits que le 
bénéficiaire détient à l'égard du tiers, chaque Etat membre reconnaît une telle 
subrogation', Jambu-Merlin in zijn noot onder Cour d'appel de Rouen, 20 mars 1968, 
RC.DIP 1970, p. 75. Zie ook HvJ 11 maart 1965, C-33/64, ]ur 1965 p. 128 (Van 
Dtjk) waarin het Hof de bestaansreden van art. 52 verduidelijkt, 'dat trouwens de 
door artikel 52, eerste lid, aan de nationale organen der sociale verzekering toege-
kende rechten een logische en ook billijke tegenhanger vormen van de uitbreiding 
van de verplichtingen dezer organen over het gehele gebied der Gemeenschap, 
welke uit de bepalingen van de verordening nr 3 voortvloeit,' 
553 HR 28 april 1989, NJ1990,703 m nt JCS (Tollenaar/ Wegener) Zie over dit arrest o a 
Vonken 1996, ρ 102, Struycken 1993, ρ 377 (no 96). 
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dering niet alleen kan doen gelden op grond van artikel 93 van de veror-
dening, maar ook op grond van het Nederlandse IPR: 
8. Ook zonder de steun van artikel 93 verordening zouden naar Nederlands interna-
tionaal privaa trecht dezelfde uitkomsten worden bereikt als die van de voorafgaan-
. 554 
de overwegingen. 
Uit deze passage blijkt dat het hof geen problemen ziet voor een vordering 
uit sociale zekerheid van een publiekrechtelijk orgaan van een vreemde 
Staat. Het hof sluit zich hiermee aan bij de beslissing van het hof Amster-
dam in Vogels/Van Loon, die in deze paragraaf reeds ter sprake kwam.555 
De Hoge Raad laat deze overweging van het hof Arnhem - volgens A.-G. 
Mok een overweging ten overvloede - overigens liggen.556 
Het Hof van Justitie van de EG heeft in verschillende arresten beslist 
dat artikel 93 van verordening 1408/71 dient te worden gezien als een ver-
wijzingsregel, die de nationale rechter bij wie de schadevordering tegen 
de veroorzaker van de schade aanhangig wordt gemaakt, verplicht het 
recht van de lidstaat van de uitkerende instantie toe te passen.557 De regel 
ziet niet alleen op de vraag of de uitkerende instantie wettig in de rechten 
van het slachtoffer of zijn rechthebbenden is gesubrogeerd. Zij ziet ook op 
de vraag naar de aard en de omvang van de vorderingen waarin de 
uitkerende instantie is gesubrogeerd. Het Hof benadrukt dat dit echter 
geen wijziging brengt in de regels volgens welke moet worden bepaald of 
en in hoeverre de derde die de schade heeft veroorzaakt, wettelijk aan-
sprakelijk is. De aansprakelijkheid van de derde blijft onderworpen aan 
de materiële regels die de aangezochte nationale rechter normaal moet 
toepassen. Dit is volgens het Hof in beginsel de wetgeving van de lidstaat 
554 De beslissing van hof Arnhem is zelf niet gepubliceerd. Bovenstaand citaat is terug 
te vinden in HR 28 april 1989, N] 1990, 703 m.nt. JCS (Tollenaar/ Wegener). 
555 Hof Amsterdam 21 januari 1972, N] 1972, 280 (Vogels/Van Loon). 
556 Zie de conclusie van A-G. Mok voor het arrest, punt 3. 
557 Hv] EG 2 juni 1994, C-428/92, Jur. 1994, p. 1-2259 (Deutsche Angestellten Krankenkas-
se) en HvJ EG 21 september 1999, C-397/96, jur. 1999, p. 1-5959 (Cuisse de pension des 
employés privés/Kordel, Frankfurter Allianz Versicherungs AG). Deze arresten zijn een 
bevestiging van datgene wat reeds in 1973 was beslist ten aanzien van art. 52 lid 1 
van verordening nr. 3 van 16 december 1958, de voorganger van art. 93 lid 1. Zie 
HvJ EG 16 mei 1973, C-78/72, jur. 1973, p. 499 (Ster/De Waal) en HvJ EG 16 februari 
1977, C-72/76, Jur. 1977, p. 271 (Töpfer). Zie voorts over het recht toepasselijk op 
vorderingen uit sociale zekerheid: Martiny 1995, p. 242-247. 
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waar de schade is ingetreden, daaronder begrepen de toepasselijke regels 
van IPR.558 
In zijn arrest van 21 september 1999 in Caisse de pension/Kordel heeft het 
Hof bovendien verduidelijkt dat artikel 93, lid 1, sub a, van de verorde-
ning zo moet worden uitgelegd dat: 
de subrogatie van een onder het recht van een lidstaat vallend orgaan van sociale 
zekerheid in de zin van deze verordening in de rechten die het slachtoffer of zijn 
rechthebbenden hebben ten opzichte van de veroorzaker van op het grondgebied 
van een andere lidstaat ingetreden schade die heeft geleid tot toekenning van presta-
ties van sociale zekerheid door dat orgaan, alsmede de omvang van de rechten 
waarin dat orgaan is gesubrogeerd, worden bepaald volgens het recht van de 
lidstaat waaronder het orgaan valt, mits in het kader van de door dat recht voorzie-
ne subrogatie niet meer rechten geldend worden gemaakt dan het slachtoffer of zijn 
rechthebbenden ten opzichte van de veroorzakers van de schade hebben krachtens 
het recht van de lidstaat op het grondgebied waarvan de schade is ingetreden. 
Dit is een interessante passage. Het bestaan en de omvang van een ver-
haalsrecht van een uitkerende instantie worden bepaald door het recht 
van de lidstaat waar de uitkerende instantie onder valt, tenzij de uitkeren-
de instantie krachtens dat recht een groter verhaalsrecht heeft dan het 
slachtoffer of zijn rechthebbenden hebben krachtens het recht van de 
lidstaat waar de schade is ingetreden. 
De overweging van het Hof doet denken aan zijn bijzondere-bevoegd-
heidsmaatstaf, die vooral naar voren is gekomen in zijn jurisprudentie met 
betrekking tot het materiële toepassingsgebied van het EEX.560 In het bij-
zonder doet deze overweging denken aan het arrest Steenbergen: wanneer 
de uitkerende instantie meer kan vorderen dan de particulier in wiens 
rechten zij treedt, heeft zij een bijzonder, van het gemene recht, afwijkend 
recht.561 De impliciete boodschap van de hierboven geciteerde passage lijkt 
558 HvJ EG 21 september 1999, C-397/96, jur. 1999, p. 1-5959 (Caisse de pension des 
employés privés/Kordel, Frankfurter Allianz Versicherungs AC), r.o. 15 en r.o. 16. Het is 
overigens opmerkelijk dat het Hof met de verwijzingsregel van het recht van de 
lidstaat waar de schade is opgetreden, ook het IPR van die Staat bedoelt te omvat-
ten. Het Hof maakt hier een zogenaamde 'Gesamtverweisung'. 
559 HvJ EG 21 september 1999, C-397/96 (Cflissi depension/Kordel), r.o. 27. Zie voorts hof 
's-Hertogenbosch 21 maart 2002, NIPR 2003, no. 24 (Securex) dat naar de hierboven 
geciteerde passage van het HvJ EG verwijst. 
560 Zie 4.1.3. 
561 HvJ EG 14 november 2002, C-271/00. Jur. 2002, p. 1-10489 (Gemeente Steenbergen/ 
Baten). 
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te zijn dat organen van sociale zekerheid alleen op grond van verordening 
1408/71 een vordering in een andere lidstaat kunnen indienen, indien de 
verhaalsvordering is gebaseerd op het gemene recht. Zodra de vordering 
is gebaseerd op een bijzonder recht, valt zij buiten artikel 93 lid 1 van de 
verordening. Met andere woorden, vorderingen gelieerd aan de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid vallen buiten het toepassingsgebied van 
de verordening. 
Vermeldenswaardig is voorts de laatste overweging van het Hof: 
dat het aan de aangezochte rechter staat om de relevante bepalingen van de wetge-
ving van de lidstaat van het orgaan dat de prestaties verschuldigd is, aan te wijzen 
en toe te passen, ook indien die bepalingen de subrogatie van dat orgaan in de rech-
ten die de ontvanger van de prestaties ten opzichte van de veroorzaker van de 
schade heeft, of de uitoefening van die rechten door het gesubrogeerde orgaan, 
uitsluiten of beperken. 
Het komt in het socialeverzekeringsrecht voor dat de uitkerende instantie 
de uiteindelijke risicodrager is. Bedoeld is waarschijnlijk dat het recht dat 
de uitkerende instantie beheerst, en niet het recht van de plaats waar de 
schade is ingetreden, bepaalt of de uitkerende instantie risicodrager is. 
Daar waar onder artikel 93 lid 1 van verordening 1408/71 een uitbreiding 
van het verhaalsrecht van de uitkerende instantie niet wordt toegestaan, 
wordt een uitsluiting of beperking van het verhaalsrecht dus juist wel toe-
gestaan. 
Ook binnen de kring van lidstaten van de Haagse Conferentie is in bepaal-
de verdragen zekergesteld dat vreemde Staten op grond van subrogatie 
of op grond van een onmiddellijk verhaalsrecht een vordering tot schade-
vergoeding kunnen indienen. Zie bijvoorbeeld artikel 9 van het Haags 
Alimentatieverdrag 1973:563 
Het recht van een openbaar lichaam terugbetaling te verkrijgen van een aan de 
onderhoudsgerechtigde verstrekte uitkering is onderworpen aan de wet die het 
lichaam beheerst. 
562 HvJ EG 21 september 1999, C-397/96 (Caisse de pension/Kordet), r.o. 26 en 27. 
563 Verdrag inzake de wet die van toepassing is op onderhoudsverplichtingen, 
's-Gravenhage 2 oktober 1973, Trb. 1974 86,1977 179,1981 20,1984 148,1994 99. 
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Dit artikel bepaalt weliswaar alleen de toepasselijke wet, maar indirect 
wordt blijk gegeven van de toelaatbaarheid van een vordering van een 
vreemde Staat.564 
Ook hier geldt dat de omvang van de vordering van het openbaar 
lichaam beperkt is tot hetgeen de onderhoudsgerechtigde van de onder-
houdsplichtige kan vorderen: 
Pour bien saisir la portée de l'article 9, il faut le rapprocher de l'article 10, chiffre 3, 
qui règle Yétendue de l'obligation alimentaire du débiteur et, par ricochet, la limite des 
remboursements auxquels peut prétendre l'institution publique 
Dit volgt uit artikel 10 lid 3 op grond waarvan de grenzen van de ver-
plichting van de onderhoudsplichtige, wanneer het openbaar lichaam 
terugbetaling vordert van de aan de onderhoudsgerechtigde verstrekte 
uitkering, worden bepaald door de wet die van toepassing is op de onder-
houdsverplichting.566 
Niettemin was het bijzonder dat een openbaar lichaam een vordering 
in een andere Staat kon indienen. Verwilghen wijst in zijn rapport explicatif 
erop dat het voor het eerst is dat een verwijzingsregel in de Haagse Ver-
dragen wordt opgenomen die de terugvordering door een openbaar 
lichaam van de door hem verstrekte uitkeringen beheerst.567 Men was zich 
bewust van de delicaatheid van deze operatie: 
Certains experts firent observer à propos de ces dernières que la sécurité sociale se 
différencie nettement du droit international privé. Remarque pertinente: n'a-t-il pas 
déjà été démontré que ni les organes administratifs, ni les juges nationaux ne sont, 
en principe, appelés à faire une application d'une loi de sécurité sociale étrangère7 
Très vite, il y eut unanimité pour écarter du champ d'application des instruments 
internationaux en préparation ces rapports alimentaires, dans lesquels les pouvoirs 
publics interviennent en qualité de débiteur A la demande de certains Experts, la 
Commission se préoccupa toutefois d'un problème délicat plus ou moins apparenté 
aux obligations alimentaires sociales: celui du recours par un organisme public qui a 
fourni des aliments au créancier et veut en obtenir le remboursement. 
564 Zie in het verlengde hiervan de artikelen 18 t /m 20 van het Haags Verdrag inzake 
de erkenning en tenuitvoerlegging van onderhoudsverplichtingen van 2 oktober 
1973. Zie over deze artikelen: Verwilghen 1975, p. 421-425 (no. 87-97); Martiny 1995, 
ρ 245 Zie ook 4 3.6. 
565 Verwilghen 1975, p. 453 (no. 167) Zie ook p. 455 (no 171). 
566 Zie hierover Martiny 1995, p. 246. 
567 Verwilghen 1975, p. 453 
568 Verwilghen 1975, p. 98. Zie ook Pellis 1996, ρ 37-39 (no. 150-153). 
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In het Haags Verkeersongevallenverdrag van 1971 heeft men nog niet zo 
ver durven gaan. Integendeel, hierin is juist bepaald dat (regres)vorderin-
gen door socialezekerheidsinstellingen niet door het verdrag bestreken 
worden. Artikel 2 onder 6 van dit verdrag bepaalt: 
Dit Verdrag is niet van toepassing op: 6.) vorderingen, daaronder begrepen regres-
vorderingen, die worden ingesteld door of tegen instellingen op het gebied van de 
sociale zekerheid, sociale verzekering of soortgelijke instellingen en door of tegen 
openbare waarborgfondsen voor automobielen, noch op de uitsluiting van de aan-
sprakelijkheid zoals die is neergelegd in de wet waardoor deze instellingen worden 
beheerst. 
De reden van deze uitsluiting zou zijn gelegen in het publiekrechtelijke 
karakter van deze vorderingen.569 
De teneur in de rechtspraak en de doctrine is dat regresvorderingen we-
gens uitkeringen van sociale zekerheid moeten kunnen worden ingediend 
bij de rechter van een andere Staat. Dat dit niet geheel vanzelfsprekend is, 
blijkt onder meer uit het feit dat in verdragen expliciete bepalingen wor-
den opgenomen ten aanzien van regresvorderingen van vreemde Staten 
en hun organen. Op grond van de bijzondere-bevoegdheidsmaatstaf van 
het Hof moet een onderscheid worden gemaakt tussen regresvorderingen 
die zijn gebaseerd op een bijzonder recht van een overheidsinstantie en 
regresvorderingen die zijn gebaseerd op het gemene recht. De eerste cate-
gorie kan niet privaatrechtelijk worden gekwalificeerd, de tweede daaren-
tegen wel. Met betrekking tot verordening 1408/71 lijkt het Hof impliciet 
te hebben beslist dat alleen de regresvorderingen van een lidstaat geba-
seerd op het gemene recht door een andere lidstaat moeten worden er-
kend. 
4.3.3.2 Terugvorderingen van teveel betaalde uitkering 
In 1983 heeft 'de Nederlandse werkloosheidsverzekering' een procedure 
aangespannen bij het Duitse Bundessozialgericht.570 Deze instantie vorderde 
terugbetaling van een uitkering die de gedaagde ten onrechte had ont-
569 Essen 1970, p. 205: 'En effet ces cas relèvent en général du droit public'. Zie ook 
Vonken 1996, p. 96 (no. 211). 
570 BSG, Urt. vom 26.1.1983-1 S 2/82, BSGE 54,250, IPRspr. 1983 no. 130. Uit de beslis-
sing blijkt niet om welke 'Nederlandse werkloosheidsverzekering' het gaat. 
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vangen. Zij deed deze vordering steunen op ongerechtvaardigde verrij-
king en onrechtmatige daad van de gedaagde. Het Bundessozialgericht 
verklaarde zich onbevoegd; op grond van de lex fori betrof het hier een 
öffentlich-rechtliche Ansprüche, ook al had de eiser anders doen voorkomen. 
In het arrest komt ook de bovengenoemde EG-verordening 1408/71 ter 
sprake. In artikel 4 sub g van de verordening staat namelijk dat ook werk-
loosheidsuitkeringen onder de verordening vallen. Niettemin biedt vol-
gens het Bundessozialgericht de verordening geen soelaas zonder dat het 
verduidelijkt waarom. Waarschijnlijk acht het de verordening niet van 
toepassing, omdat deze zwijgt over terugvorderingen waar het een expli-
ciete bepaling bevat over vorderingen uit subrogatie, regresvorderingen 
en premievorderingen. 
Dit geeft te denken over het karakter van een dergelijke vordering. 
Wellicht ontbreekt een bepaling omdat men het onnodig achtte. Moet een 
terugvordering van het teveel betaalde aan uitkering als privaatrechtelijk 
worden gekwalificeerd? 
Volgens Mann in ieder geval wel. Het doet er niet toe dat de bevoegd-
heid tot terugvordering van de Nederlandse werkloosheidsverzekering 
naar Duits recht of naar Nederlands recht voortvloeit uit het publiekrecht. 
De ware vraag is of deze terugvordering de soevereine macht van Neder-
land binnen het Duitse grondgebied bevestigt. Een vraag die naar zijn me-
ning in casu ontkennend moet worden beantwoord: 
La véritable question était de savoir si en tant que question de droit international la 
revendication hollandaise entraînait l'affirmation du pouvoir souverain hollandais 
au sein de la République fédérale. Il n'en était rien. Même si la réclamation avait été 
fondée sur une disposition hollandaise figurant dans une loi concernant la sécurité 
sociale plutôt que sur l'enrichissement injuste et la responsabilité délictuelle, au fond 
c'était un droit de cette espèce que revendiquait le demandeur. Au sens du droit 
international ce droi t existait indépendamment de la disposition particulière relative 
à la sécurité sociale, que ce soit celle du droit hollandais ou celle du droit alle-
mand.571 
Een ander voorbeeld van een terugvordering van teveel betaalde ui tkering 
biedt een vonnis van een rechtbank van New York.572 Gedaagde had op 
grond van een Duitse wet inzake schadevergoeding een bedrag ontvangen 
waarop hij geen recht had. Krachtens een bepaling in die Duitse wet 
571 Mann 1988 a, p. 11 en 12. 
572 Land Nordrhein-Westfalen v. Rosenthal, 232 N.Y.S. 2d 963 (1963). 
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vorderde de deelstaat Nordrhein-Westfalen deze betalingen terug. De 
rechter erkent dat de betreffende bepaling in de wet een publiekrechtelijk 
recht creëert, maar dat kan hem er niet van weerhouden de vordering toch 
toe te kennen. Het doel van de vordering is namelijk niet 'vindication of 
public justice', maar 'reparation to one aggrieved'.573 Mann zegt hierover: 
C'est bien là le point décisif au fond, c'était la compensa hon d'un préjudice fraudu-
leux qui était en jeu 
Mann voert nog een ander criterium aan ter beoordeling van het karakter 
van de vordering van een vreemde Staat. Wanneer de vordering berust op 
de 'vrijwilligheid' van de gedaagde wijst dat naar zijn mening erop dat het 
in wezen om een privaatrechtelijke vordering gaat, ook al vindt de vorde-
ring haar grondslag in de soevereine rechten van de Staat. Hij noemt als 
voorbeeld de terugvordering van door de Staat voorgeschoten kosten voor 
opleiding, of de vordering van nog verschuldigde griffiekosten, maar ook 
vorderingen uit sociale zekerheid, waaronder regresvorderingen uit socia-
le zekerheid. Voor al deze vorderingen geldt naar zijn mening dat het om 
het betalen voor of de terugbetaling van een prestatie van de Staat gaat, 
van welke prestatie de gedaagde bovendien geen gebruik had hoeven ma-
ken. Op het gebied van de sociale zekerheid zou de vrijwilligheid van de 
gedaagde dan blijken uit het feit dat deze niet verplicht is een beroep te 
doen op zijn recht een bepaalde uitkering te ontvangen. Een particulier is 
daarentegen wel verplicht belasting te betalen. Op dat gebied zou derhal-
ve de vrijwilligheid van de gedaagde ontbreken. 
Es kommt hinzu -und vielleicht ist das der entscheidende Gesichtspunkt- daß in all 
diesen Fallen der Anspruch letzten Endes auf dem freiwilligen Verhalten des 
Beklagten beruht, es ihm also möglich gewesen ware, die Geltendmachung von 
Ansprüchen des klagenden Staates zu vermeiden (was ζ Β bei Steueranspruchen 
nicht der Fall ist) 5 7 5 
Het argument van de vrijwilligheid van de gedaagde overtuigt hier maar 
ten dele. In theorie kan de uitkeringsgerechtigde het weliswaar ook laten 
om een uitkering aan te vragen, vaak echter zal hij in de praktijk weinig 
573 Und Nordrhein-Westfalen ν Rosenthal, 232 Ν Y S 2d 963 (1963), ρ 967 met verwijzing 
naar Loucks ν Standard Oil Co , 224 Ν Y. 99,103,120 Ν E 198 
574 Mann 1988 a, ρ 22 
575 Mann 1987, ρ 378 e ν , Mann 1988 a, ρ 15 e ν 
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keus hebben. Van echte vrijwilligheid is derhalve naar mijn mening geen 
sprake. Dit is anders in de reeds besproken TIR-zaak van het Hof van 
Justitie van de EG. Daar was wel sprake van echte vrijwilligheid en achtte 
ook het Hof deze vrijwilligheid van de gedaagde van belang voor de 
kwalificatie van de vordering. PFA had de borgtochtovereenkomst met de 
Nederlandse Staat niet aan hoeven gaan en was bovendien vrij deze na 
een opzegtermijn te beëindigen. 
Naar mijn mening is bij deze categorie van vorderingen voor de kwali-
ficatie wel het verweer van de gedaagde van belang. Aan een terugvorde-
ring van teveel betaalde uitkering ligt namelijk een intrekkings- en stop-
zettingsbesluit van de uitkerende instantie ten grondslag. Op basis van de 
bijzondere-bevoegdheidsmaatstaf zoals ontwikkeld in de jurisprudentie 
van het Hof is een dergelijk besluit een uitoefening van overheidsbe-
voegdheid. De socialezekerheidsinstantie kan immers ten opzichte van de 
gedaagde eenzijdig haar rechtspositie vaststellen. Wanneer nu door de ge-
daagde partij de intrekking en stopzetting van de uitkering wordt bestre-
den, kan de rechter zich niet uitspreken over de terugvordering van teveel 
betaalde uitkering zonder te oordelen over de rechtmatigheid van het 
betreffende intrekkings- en stopzettingsbesluit. Dit is in ieder geval reden 
om de vordering publiekrechtelijk te kwalificeren en is wellicht ook reden 
voor de rechter om bevoegdheid te weigeren. Wordt daarentegen de in-
trekking en stopzetting van de uitkering niet bestreden, dan ligt een pri-
vaatrechtelijke kwalificatie meer voor de hand en staat niets eraan in de 
weg dat de rechter inhoudelijk op de vordering van de vreemde Staat 
beslist. 
Interessant vanwege haar motivering is een uitspraak van het Landgericht 
Offenburg uit I960.576 De uitspraak is door Mann met de hierboven aange-
voerde argumenten sterk bekritiseerd.577 In deze zaak vorderde het depar-
tement Bas-Rhin van een in Duitsland woonachtige Fransman terugbeta-
ling van Fürsorgeleistungen. Volgens het Landgericht staat het buiten kijf 
dat het hier om een publiekrechtelijke vordering gaat. Dat gedaagde zich 
door middel van een schriftelijke verklaring heeft verplicht tot terugbeta-
ling, verandert niets aan de publiekrechtelijke aard van de rechtsvorde-
ring. En, zo stelt het Landgericht, ten aanzien van publiekrechtelijke vor-
deringen van vreemde Staten heeft de Duitse rechter nu eenmaal geen 
576 LG Offenburg, Urt. vom 30.12.1960 - 3 O 47/59, IPRspr. 1960-1961 no. 172. 
577 Mann 1988 a, p. 15 en Mann 1987, p. 377 
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bevoegdheid. Ter staving hiervan wijst het Landgericht op het volkenrecht 
dat eraan in de weg staat dat een rechter inbreuk maakt op de soevereini-
teit van een vreemde Staat: 
Dies ergibt sich zunächst schon daraus, daß es einem inlandischem Gericht schon 
kraft Volkerrechts untersagt ist, in die auslandische Hoheitsgewalt einzugreifen. 
Maar ook wanneer de vreemde Staat zich zou onderwerpen aan de rechts-
macht van de forumstaat, leidt dat niet tot bevoegdheid van de Duitse 
rechter te oordelen over de uitoefening van overheidsbevoegdheid. Daar-
toe heeft de Duitse grondwetgever hem namelijk niet gemachtigd: 
Trotz einer solchen Unterwerfung unter die deutsche Gerichtsbarkeit, ist es aber 
deutschen Gerichten verwehrt, über die hoheitliche Tätigkeit auslandischer 
Behörden zu erkennen, da der deutsche Verfassungsgesetzgeber hierfür die deut-
schen Gerichte nicht eingesetzt hat. 
De vraag rijst waarom de Duitse grondwetgever de rechter hiertoe niet 
gemachtigd heeft. Het Landgericht voert aan dat de Duitse grondwetgever 
er geen belang in stelt de publiekrechtelijke band tussen een onderdaan 
van een vreemde Staat en een overheidsorgaan van die Staat van een 
'rechtsstatelijke garantie' te voorzien. Het gaat hem er enkel om het func-
tioneren van de eigen staatsorganen te controleren:578 
Das öffentlich-rechtliche Verhältnis eines Gewaltunterworfenen zu einer ausländi-
schen Behörde dagegen sollte nicht der Kontrolle durch die deutschen Gerichte 
unterworfen werden, da der deutsche Verfassungsgesetzgeber nicht interessiert 
[vetgedrukt CvdP] ist, das Verhältnis des ausländischen öffentlichen Rechts mit einer 
rechtsstaatlichen Garantie auszustatten. 
578 Zie voor een andere opvatting Frank 1970, die zelfs pleit voor de bevoegdheid van 
de administratieve rechter inzake vorderingen van vreemde Staten nu naar zijn 
mening de taak van de administratieve rechter niet zozeer het controleren van de 
eigen overheid is, maar veeleer het rechtspreken in publiekrechtelijke geschillen. 
Zoals de burgerlijke rechter bevoegd is in civiele zaken, is naar zijn mening de 
administratieve rechter dat in publiekrechtelijke zaken. Anders Vischer 1991, p. 210-
211 : 'Der Verwaltungsweg ist in aller Regel dem ausländischen Staat verschlossen, 
da die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf die Anwendung des eigenen öffentlichen 
Rechts beschrankt ist. Der ausländische Staat kann deshalb nur auf dem Zivilweg 
Rechtsschutz finden'. 
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Hieruit spreekt een bepaalde notie van wat de taak van de Duitse civiele 
rechter is. Volgens dit Landgericht is de Duitse rechter ten aanzien van 
inningsvorderingen meer dan alleen een blinde stempelautomaat waar de 
administratie een stempel kan halen zodat haar vordering kan worden 
geïnd. De Duitse rechter heeft een zelfstandige taak die eruit bestaat de 
rechtsstatelijkheid te controleren. De Duitse rechter hoeft echter alleen de 
eigen rechtsstaat te beschermen. De grondwettelijke taak van de Duitse 
rechter reikt niet zover dat hij ook vreemde Staten onder zijn hoede moet 
nemen. Het zegt iets over de wesenseigene Zuständigkeit van de Duitse 
rechter. Het zegt ook iets over het statelijk belang zoals dat bij de I.D.I.-
benadering een rol speelt. Er wordt echter geen blijk gegeven van de mo-
gelijkheid dat het de Staat en dus de grondwetgever wel degelijk kan 
interesseren om in bepaalde gevallen zijn rechterlijke macht ten dienste te 
stellen aan een vreemde Staat. In de I.D.I.-benadering is het belang van de 
Staat grond voor de staatsrechtelijke bevoegdheid van zijn rechter. 
4.3.3.3 Premievorderingen 
In tegenstelling tot regresvorderingen en terugvorderingen van teveel be-
taalde uitkering worden premievorderingen vaak wel in hun algemeen-
heid beschouwd als een uitoefening van overheidsbevoegdheid: 
Le recouvrement des cotisations ne peut se faire que dans un cadre national. Un 
organisme étranger ne serait pas autorisé à poursuivre ce recouvrement en France; 
il s'agirait là d'une tentative d'exercice hors du territoire national d'une prérogative 
de puissance publique, à la différence du recours subroga toire de ce même organis-
me contre le tiers responsable en recouvrement des prestations versées à la victime, 
considérée comme un recours de droit privé. 
Het opleggen en innen van premies is een bijzonder recht van de Staat ten 
opzichte van zijn burgers. De Staat kan eenzijdig zijn rechtspositie vast-
stellen. Om het criterium van Mann te gebruiken: er is geen sprake van 
vrijwilligheid aan de kant van de burger. Zelfs wanneer niet zeker is dat 
een burger gebruik zal maken van de voorzieningen van het socialezeker-
579 Batiffol & Lagarde 1993, p. 419 (no. 248-1). Zie ook Mayer 1986, p. 477: 'Une forme 
particulière d'action des caisses, susceptible de donner lieu à une coopération 
internationale, est le recouvrement des cotisations. On considère en général qu'un 
tribunal français devrait déclarer irrecevable la demande formée en ce sens par un 
organisme étranger de sécurité sociale'. 
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heidsstelsel, moet hij toch premie betalen. Aan het recht op sociale zeker-
heid is de verplichting van premiebetaling gebonden, ongeacht of men dat 
recht uitoefent. 
EG-verordening 1408/71 inzake sociale zekerheid maakt vrij baan voor 
premievorderingen van vreemde Staten binnen de Europese Unie. Artikel 
92 van EG-verordening 1408/71 bepaalt dat premies of bijdragen welke 
aan de uitkerende instantie verschuldigd zijn, kunnen worden geïnd op 
het grondgebied van een andere lidstaat:580 
Premies of bijdragen welke aan een orgaan van een Lid-Staat verschuldigd zijn, 
kunnen op het grondgebied van een andere Lid-Staat worden geïnd volgens de 
administra tieve procedure en met de waarborgen en voorrechten welke van toepas-
sing zijn op de inning van premies of bijdragen welke aan het overeenkomstige 
orgaan van laatstbedoelde Staat verschuldigd zijn. 
Ook diens voorloper, de verordening nr. 3 van 1958, bevatte reeds een 
dergelijke bepaling.581 
De verordening bewerkstelligt een samenwerking tussen de autoritei-
ten van sociale zekerheid van de verschillende lidstaten. De autoriteit van 
sociale zekerheid van een lidstaat kan zo via de autoriteit van sociale 
zekerheid van een andere lidstaat haar premievordering verhalen op het 
territoir van die andere lidstaat. De vreemde premievordering geniet zelfs 
dezelfde waarborgen en voorrechten die eenzelfde nationale vordering 
zou hebben. 
De verordening zwijgt over de mogelijkheid dat de autoriteit van een 
vreemde Staat zelf met een premievordering naar de rechter van de 
forumstaat kan stappen en dus niet via de autoriteit van sociale zekerheid 
van de forumstaat hoeft te vorderen. Deze vraag blijft dus in beginsel 
overeind, nu we mogen aannemen dat premievorderingen niet als puur 
privaatrechtelijk worden beschouwd en derhalve niet reeds uit dien hoof-
580 Verordening 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971 (PbEG 1971 L149/2,1983 L 230, 
1992 L 136) betreffende de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen op 
werknemers en zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de 
Gemeenschap verplaatsen, in de versie van verordening (EEG) nr. 2001 /83 van de 
Raad van 2 juni 1983. 
581 Art. 51 van verordening nr. 3 van de Raad van 25 september 1958 inzake de sociale 
zekerheid van migrerende werknemers, PbEG 561 /58 16 december 1958. 'Ter rege-
ling van de toepassing' van deze bepaling hebben Nederland en Duitsland een 
'Overeenkomst inzake de invordering van premies voor sociale zekerheid' gesloten, 
21 januari 1969, Trb. 1969 8,1970 111,1980 46, 2001 176. 
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de tot de beslissingsbevoegdheid van de burgerlijke rechter behoren. Aan 
deze vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter gaat de 
vraag vooraf of het voor de forumstaat wel wenselijk is dat zijn rechterlijk 
apparaat oordeelt over een premievordering van een vreemde Staat. In de 
benadering van de I.D.I. zou de geadieerde rechter deze vraag zelf moeten 
beantwoorden. Dit is geen gemakkelijke opgaaf. 
Enerzijds kan de verordening worden gezien als een reden om de 
I.D.I.-uitzondering te doen gelden. Zij vormt immers een bewijs van de 
nauwe samenwerking tussen de verschillende lidstaten. De regeling heeft 
dan een dubbele functie. Niet alleen leidt de regeling tot administratieve 
samenwerking, ook leidt zij tot de bevoegdheid van de rechter. Een ander 
argument vóór de bevoegdheid van de rechter zou kunnen zijn dat ner-
gens in de regeling expliciet blijkt dat de administratieve weg voor Staten 
de enige te betreden weg is. Was men zich bij het opstellen van de veror-
dening voldoende bewust geweest van deze vraag, dan had men hierover 
wellicht een expliciete bepaling opgenomen waarin de civiele weg wordt 
afgesloten. 
Anderzijds kan juist uit het feit dat lidstaten de bijstand bij het innen 
van premievorderingen op een bepaalde manier hebben vormgegeven, 
worden afgeleid dat de toelaatbaarheid van het rechtstreeks bij de rechter 
indienen van een premievordering van een vreemde Staat a fortiori on-
waarschijnlijk is.582 Een regeling over wederzijdse administratieve bijstand 
vormt een uitvloeisel van het principe dat inbeginsel vreemde Staten geen 
vorderingen kunnen indienen die gelieerd zijn aan de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid. Het is de uitzondering die de regel bevestigt: 
Ce projet [d.i. verordening nr. 3 van 1958, CvdP], dont l'importance pour la pratique 
est évidente, paraît cependant, en raison de son objet limité, devoir être considéré 
comme l'exception qui confirme la règle plutôt que comme le signe annonciateur 
d'une évolution. 
Bovendien zullen lidstaten helemaal niet geïnteresseerd zijn in het recht-
streeks bij de vreemde rechter indienen van hun premievordering; hun 
staat de administratieve weg van de verordening ter beschikking die ge-
582 Dit komt ook naar voren in de hierna te bespreken uitspraak van de Luxemburgse 
tribunal du commerce van 26 januari 1990. 
583 Van Hecke 1970, p. 496-498. 
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makkelijker te bewandelen is en hun bovendien mogelijk een voorrecht 
toekent. 
De vraag of een uitzondering kan worden gemaakt op de hoofdregel, 
die inhoudt dat de rechter onbevoegd is ten aanzien van vorderingen van 
vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid, 
zou dan vooral moeten worden gesteld voor premievorderingen van 
vreemde Staten die zich niet op een dergelijke verordening of een verdrag 
kunnen beroepen. Juist voor die Staten zal echter doorgaans een argument 
ontbreken om de hoofdregel te doorbreken. Als de weg naar de rechter al 
is afgesloten voor lidstaten, dan is deze dat zeker ook voor niet-lidstaten. 
Voor de niet-lidstaten biedt de I.D.I.-benadering hier weinig perspectief. 
Ondanks verordening 1408/71 komt de tribunal du commerce van Luxem-
burg in een uitspraak van 1990 tot een niet-ontvankelijk verklaring van 
een premievordering van een Belgische publiekrechtelijke instantie, de 
O.N.S.S. (Office national de sécurité sociale).584 Op 8 december 1988 heeft 
de O.N.S.S. een premievordering uit sociale zekerheid in een faillissement 
in Luxemburg ingediend. 
De curator stelt een procedure in bij de tribunal du commerce om deze 
déclaration de créance te bestrijden. Naar zijn mening kan een buitenlandse 
publiekrechtelijke instantie voor de Luxemburgse rechter geen onbetaalde 
premies uit sociale zekerheid vorderen, noch kan zij een déclaration de 
créance ter verificatie in faillissement indienen bij de curator. De curator 
is niet gehouden schulden te erkennen die niet vatbaar zijn voor gedwon-
gen tenuitvoerlegging op het grondgebied van de forumstaat, tenzij op 
grond van een internationale regeling de inning van premievorderingen 
uit sociale zekerheid op het grondgebied van een andere Staat is toege-
staan. 
In deze casus is er sprake van een dergelijke internationale regeling, 
namelijk artikel 92 lid 1 van verordening 1408/71, maar dat mag de 
O.N.S.S. niet baten. De O.N.S.S. heeft verzuimd de procedure te volgen 
die verordening 1408/71 voorschrijft. In plaats van zelf naar de Luxem-
584 Comm Luxembourg 26 janvier 1990, Journal des Tribunaux 1991, p. 483, m.nt. F. 
Rigaux. Zie voor oudere jurisprudentievoorbeelden waarin premievorderingen uit 
sociale zekerheid van vreemde Staten niet worden toegelaten: Trib. civ. Charleroi 
8 janvier 1930, j.D.l. 1930, p. 1097; OLG Marienwerder, RG, IPRspr. 1931, no. 3; Metal 
Industries (Salvage) v. Owners of the S.T. Harle (1962) S.L.T. 114, J.D.I. 1965, p. 422; 
Cassa Nazionale della Providenza Marmara v. Proceeds of Sale of the Indian Steamship 
Acrux [1965] 3 W.L.R. 80, J.D.I. 1969, p. 108. 
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burgse curator te stappen, had hij zich tot zijn Luxemburgse collega 
moeten wenden, die vervolgens de vordering van de O.N.S.S. in het faillis-
sement had kunnen indienen.585 Dit doet mij denken aan een soort twee-
wegenargument: omdat er een internationale regeling voor administratie-
ve bijstand was, kan de O.N.S.S. niet ook nog naar een vreemde civiele 
rechter. 
De tribunal du commerce komt echter met een andere redenering. De 
tribunal du commerce heeft overwogen dat de uitoefening van de O.N.S.S. 
van de action en justice6 strijdig is met de gevestigde leer dat een Staat 
niet in een andere Staat fiscale vorderingen mag indienen, nu deze leer 
ook geldt ten aanzien van premievorderingen uit sociale zekerheid.587 De 
tribunal du commerce stelt premievorderingen uit sociale zekerheid en 
fiscale vorderingen wat dat betreft op één lijn. 
In zijn noot onder het arrest betwist Rigaux deze gelijkstelling door de 
tribunal du commerce van fiscale vorderingen en premievorderingen uit 
sociale zekerheid. Hij wijst erop dat wat de Europese dimensie betreft, de 
samenwerking op het gebied van sociale zekerheid meer verbonden is met 
het vrij verkeer van werknemers dan die op het gebied van het belasting-
recht. De samenwerking op het gebied van sociale zekerheid is daardoor 
intenser: 
De l'existence d'accords internationaux facilitant le recouvrement sur le territoire 
d'un Etat de créances de sécurité sociale dues aux organismes publics d'un autre 
Etat il est permis de déduire que les Etats liés par une telle convention ont exprimé 
la volonté de coopérer dans ce domaine. Au règlement C.E.E. n01408/71 [...] ne 
correspond aucune disposition similaire en matière fiscale. 
Los van deze EU-dimensie wijst Rigaux ook op het beginsel van de uni-
versaliteit van het faillissement dat al sinds lang geldt in het Belgische 
recht. Mits de openbare orde niet in het geding is, kan volgens Rigaux op 
585 De tribunal stelde zich op het standpunt dat de administratieve procedure als 
bedoeld in het akkoord van 28 januari 1961 tussen Luxemburg en België inzake de 
inning van premies van sociale zekerheid, goedgekeurd bij de wet van 15 december 
1962, niet was gevolgd. 
586 De tribunal overweegt hierover dat mocht er twijfel over bestaan of de déclaration 
de créance wel een 'acte judiciaire' is, zij in ieder geval door de betwisting van de 
curator voor de rechter is getransformeerd in een 'demande en justice'. 
587 De tribunal de commerce verwijst hierbij naar Batiffol & Lagarde 1981, p. 295 (no. 
248) en Rigaux 1977, p. 171 en 172. 
588 Rigaux in zijn noot onder Comm Luxembourg 26 janvier 1990, Journal des Tribunaux 
1991, p. 484. 
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grond van dit beginsel geen enkele vordering worden uitgesloten van de 
indiening in het faillissement.589 Hij onderbouwt deze stelling door aan-
dacht te besteden aan de situatie waarin alle activa van de failliet zich op 
het grondgebied bevinden van de Staat waar het faillissement is uitge-
sproken. Doordat de insolventieprocedure goederen van de failliet aan 
ieder ander executiemiddel onttrekt, ontstaat er een - naar de mening van 
Rigaux onredelijk - verschil tussen de vorderingen die wel worden toege-
laten, en de vorderingen die niet worden toegelaten omdat zij afkomstig 
zijn van een vreemde Staat. Voor de niet toegelaten vorderingen zou dan 
immers geen enkel verhaal op activa mogelijk zijn.590 Daarom moeten vol-
gens Rigaux in beginsel ook vorderingen van vreemde Staten worden toe-
gelaten, in ieder geval in faillissement. 
Er is dus sprake van een conflict tussen het ongeschreven beginsel op 
grond waarvan een vreemde Staat geen fiscale vorderingen of vorderin-
gen uit sociale zekerheid kan indienen en de regels die van toepassing zijn 
op de insolventieprocedure. Hier wijst Rigaux op de uitzondering zoals 
geformuleerd door de I.D.I., die naar zijn mening vaker zal spelen op het 
terrein van de sociale zekerheid: 
Il s'agit des 'exigences de la solidarité internationale'. Celles-ci sont assurément plus 
étendues dans le domaine de la sécurité sociale qu'en matière fiscale, encore qu'elles 
ne doivent pas être exclues dans le second cas quand la créance fiscale est produite 
à une faillite. 
Vischer verwijst naar de door hem niet verder toegelichte steeds nauwere 
verbondenheid tussen privaatrechtelijke regelingen en regelingen van 
sociale zekerheid: 
Zwischen einem Steuer- und einem Wolhfahrtsbetrug gegenüber einer öffentlichen 
Kasse besteht auf den ersten Blick kaum ein Wesensunterschied. Trotzdem ist zu 
fragen, ob die der Sozialversicherung zuzuordnenden Leistungen nicht doch grund-
sä tzlich anders zu werten sind als Ansprüche aus dem Fiskalbereich. Für eine unter-
589 In de Nederlandse literatuur wordt altijd accent gelegd op een ander aspect van het 
universaliteitsbeginsel, namelijk dat alle activa van de gefailleerde in het faillisse-
ment vallen waar zij zich ook bevinden. Zie hierover Veder 2004, p. 86-87. 
590 In theorie geldt hetzelfde wanneer zich ook activa in het buitenland bevinden, aan-
gezien deze op basis van het universaliteitsbeginsel tot de Nederlandse faillisse-
mentsboedel behoren. In feite kan de vreemde Staat dan echter wel verhaal nemen, 
althans voorzover de activa zich bevinden in die vreemde Staat of in derde landen 
waar aan het Nederlandse faillissement slechts territoriale werking wordt toege-
kend. 
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schiedliche Behandlung spricht, daß im sozialen Bereich, vorweg im Arbeitsrecht 
(im weiten Sinn verstanden), eine immer engere Verknüpfung zwischen priva trecht-
lichen und sozialversicherungsrechtlichen Regelungen besteht. 
Ook op die grond zou er een onderscheid dienen te worden gemaakt tus-
sen belastingvorderingen en vorderingen van sociale zekerheid. 
4.3.4 Fiscale vorderingen 
In deze paragraaf zal aan de hand van enkele jurisprudentievoorbeelden 
worden gedemonstreerd dat Staten moeite hebben met eikaars belasting-
vorderingen. Daarbij wordt een onderscheid gemaakt tussen directe en 
indirecte fiscale vorderingen. Tot slot zal nog worden ingegaan op enige 
relevante wetgeving. 
4.3.4.1 Jurisprudentie met betrekking tot directe fiscale vorderingen 
Zoals reeds uit de voorgaande paragraaf blijkt, bestaat er meer dan bij 
vorderingen uit sociale zekerheid,592 bij fiscale vorderingen een weerstand 
van Staten elkaar te hulp te schieten.593 Daar waar het socialezekerheids-
stelsel doet denken aan onderlinge verzekeringsmaatschappijen en vroe-
ger ook geen overheidstaak was, is het heffen van belasting echt een 
prerogatief van de Staat. Daar komt bij dat belastinggelden weliswaar 
(deels) ten goede komen aan de burger, maar dat verband is minder direct 
dan bij de sociale zekerheid .594 Een van de Amerikaanse Courts of Appeals 
ziet het als volgt: 
591 Vischer 1991, ρ 214 Zie ook Van Hecke 1992, ρ 206. 
592 Schack 2002, ρ 226 (no. 511)· 'Was fur Steueranspruche Tradition hat, erscheint fur 
Forderungen aus offentrechtlicher Daseinsvorsorge (...) nicht so selbstverständlich'. 
Niettemin is Schack overigens van mening dat ook voor deze laatste vorderingen 
de rechtsgang van het forum gesloten dient te blijven: 'Die Durchsetzung derartiger 
Forderungen, die genausogut privatrechtlich ausgestaltet sein konnten, entsprachen 
zwar der Funktion deutscher Zivilgenchte, doch haben wir keinen Anlaß, den 
fremden Staat vor dessen angeblichen Schuldnern zu bevorzugen'. 
593 I.L.A. 1988, p. 753: 'The committee has felt impelled in the light of continuing state 
prachces to acknowledge that foreign revenue laws must be regarded in the same 
general way (although for less easily identifiable reasons) as foreign penal laws. A 
state cannot be required to enforce either directly or indirectly such laws, although 
it is free to do so' Zie ook Lord Denning M.R. in Att.- Gen of New Zealand v. Ortiz 
(C A.) [1982] 3 W.L.R., p. 581-582 onder Α. Zie voor dit citaat 4 3.5 1. 
594 ZieRoloffl994,p. 71. 
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Tax laws embody a sovereign's political will. They create property rights and affect 
each individual's relationship to his or her sovereign. They mirror the moral and 
social sensibilities of a society. Sales taxes, for example, may enforce political and 
moral judgments about certain products. Import and export taxes may reflect a 
country's ideological leanings and the political goals of its commercial relationships 
595 
with other nations. 
Zoals reeds in 5.2 naar voren kwam, bestaat er in de common law-stelsels 
zelfs een afzonderlijke regel, de zogenaamde revenue rule, op grond waar-
van fiscale vorderingen van een vreemde overheid niet gehandhaafd 
kunnen worden op het territoir van een andere overheid.596 Dat de conti-
nentale rechtsstelsels deze revenue rule als zodanig niet kennen, betekent 
overigens geenszins dat men er hier anders tegenaan kijkt. Integendeel, in 
de literatuur wordt vaak verwezen naar Engelse jurisprudentie om het 
principe duidelijk te maken.597 
Een veel aangehaalde598 zaak in deze is Government of India v. Taylor uit 
1955.599 Het ging hier om een Engelse vennootschap die haar bedrijf voer-
de in India. Op grond van een clausule in de Indiase vergunning werd het 
bedrijf door de Staat India gekocht van de vennootschap. Een groot deel 
van de aankoopprijs werd overgemaakt naar het Verenigd Koninkrijk. 
Twee jaar later heeft de vennootschap zelf in het Verenigd Koninkrijk 
faillissement aangevraagd. Op grond van de Indian Income Tax Act 1922 
heeft de Indiase fiscus een vordering ingediend tot betaling van inkom-
stenbelasting over de door de Staat India betaalde aankoopprijs. Deze 
vordering is door de Engelse rechter niet-ontvankelijk verklaard. 
Lord Keith zet helder uiteen waarom de rechter niet bevoegd is belas-
tingwetten ten uitvoer te leggen: 
595 Attorney General of Canada v. R.J. Reynolds 268 F.3d 103 (2nd Cir. 2001), p. 111. 
596 Zie 4.2.2.1. Zie hierover bijvoorbeeld ten aanzien van het Engelse recht: Carter 1985, 
p. 114-122 en ten aanzien van het Amerikaanse recht: Hermann 1986, p. 157 e.v. 
597 Zie bijvoorbeeld Veder 2004, p. 167; Batiffol & Lagarde 1993, p. 418 (no. 248 vn. 9); 
Rigaux 1977, p. 171-172; Niboyet 1981, p. 295 (no. 248). 
598 Zie Batiffol & Lagarde 1993, p. 418 (no. 248); Rigaux 1977, p. 171-172,192-193; Van 
Hecke 1970, p. 489; Niboyet 1981, p. 295 (no. 248); North & Fawcett 1999, p. 108; 
Dicey & Morris 2000, p. 89 e.v. 
599 Government of India v. Taylor [1955] A.C. 491, [1955] 1 All E.R. 292, [1955] 2 W.L.R. 
303. Deze zaak heeft overigens één voorganger: Holman v. Johnson [1775] 1 Cowp. 
341. Hierin maakte Lord Mansfield voor het eerst gewag van wat later zou worden 
gezien als de revenue rule: 'no country ever takes notice of the revenue laws of 
another'. Zie over deze zaak: Castel 2002; Chapman 1999, p. 438-439. 
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One explanation of the rule thus illustrated may be thought to be that enforcement 
of a claim for taxes is but an extension of the sovereign power which imposed the 
taxes, and that an assertion of sovereign authority by one state within the territory 
of another, as distinct from a patrimonial claim by a foreign sovereign, is (treaty or 
convention apart) contrary to all concepts of independent sovereignties. 
Aan dit argument gebaseerd op de soevereiniteit van Staten, is gekoppeld 
het trias-argument dat het niet aan de rechter is zich uit te laten over de 
publiekrechtelijke regelingen van een vreemde Staat. De rechter zou daar-
mee de buitenlandse betrekkingen van zijn Staat kunnen schaden. De 
vreemde Staat kan zich immers aangevallen voelen, wanneer een vreemde 
rechter zijn fiscale wetten aan een onderzoek onderwerpt: 
To pass upon the provisions for the public order of another state is, or at any rate 
should be, beyond the powers of a court; it involves the relations between the states 
themselves, with which courts are incompetent to deal, and which are intrusted to 
other authorities. It may commit the domestic state to a position which would 
seriously embarrass its neighbour. Revenue rules fall within the same reasoning; 
they affect a state in matters as vital to its existence as its criminal laws. No court 
ought to undertake an inquiry which it cannot prosecute without determining 
whether those laws are consonant with its own notions of what is proper. 
Lord Somervell voegt daar nog een derde argument aan toe dat is geba-
seerd op de belasting van het rechterlijk apparaat:602 
If one considers the initial stages of the process, which may, as the records of your 
Lorships' House show, be intricate and prolonged, it would be remarkable comity 
600 Government of India v. Taylor [1955] A.C. 491, [1955] 1 All E.R. 299 F (Lord Keith of 
Avonholm). 
601 Government of India v. Taylor [1955] A.C. 491, [1955] 1 All E.R. 299 G, H, I: Lord Keith 
of Avonholm quoting Moore v. Mitchell, 30 F.2d 600 604 (2nd Cir. 1929 (L. Hand, J., 
concurring)). 
602 In deze zin Dodge 2002, p. 175. Zie ook de verwijzing van Dodge (p. 209, nt. 338) 
naar Baade 1995, p. 483: 'First, there is the difficulty of applying foreign tax law 
correctly. A mature tax system is likely to be a very intricate network of rules, 
regulations, and accounting practices, administered by a special bureaucracy under 
judicial supervision by a separate tax court hierarchy, aided by a specialized tax bar 
and accounting profession. The even-handed application of such a body of law by 
a foreign court of general jurisdiction is, to say the least, not easy.' Zie voor dit citaat 
van Baade ook zijn eerdere publicatie van hetzelfde artikel: Baade 1991, p. 41 (no. 
12-72). 
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if State Β allowed the time of its courts to be expended in assisting in this regard the 
tax gatherers of State A. 
Hij merkt daarbij op dat, wanneer het enkel gaat om de tenuitvoerlegging 
van een rechterlijke beslissing, dit bezwaar van tijd en kosten in de regel 
geen gewicht in de schaal meer zal leggen. Bovendien, zo voeg ik eraan 
toe, kunnen Staten een regeling treffen over de kosten.604 
Deze drie argumenten rechtvaardigen volgens Lord Somervell de 
revenue rule op grond waarvan de common law-rechter zich in de regel 
onbevoegd zal verklaren.605 Het is dan ook ten onrechte dat men soms 
poogt fiscale vorderingen onder de noemer van het privaatrecht te bren­
gen: 
Tax gathering is not a matter of contract but of authority and administration as 
between the State and those within its jurisdiction. 
4.3.4.2 Jurisprudentie met betrekking tot indirecte fiscale vorderingen 
Het uitgangspunt van de onbevoegdheid van de rechter geldt ook ten aan­
zien van indirect fiscale vorderingen. Dit zijn fiscale vorderingen die pri­
vaatrechtelijk zijn ingekleed. Al meerdere malen is benadrukt dat de ware 
aard van de vordering moet worden bloot gelegd. 
Zo werd de vordering van een Nederlandse bank die was gesubro-
geerd in de rechten van de Nederlandse fiscus ten aanzien van een vorde­
ring op een Duitse belastingplichtige afgewezen. De bank had de Neder­
landse belastingschuld van een Duitse belastingplichtige betaald en is dit 
bedrag vervolgens in Duitsland van de Duitse belastingplichtige gaan 
terugvorderen. Het Oberlandesgericht heeft te dien aanzien beslist dat de 
603 Government of India v. Taylor [1955] A.C. 491, [1955] 1 All E.R. 301 G (Lord Somerveil 
of Harrow). 
604 Zie art. 18 lid 2 van EG-richtlijn 2001/44: De lidstaten zien wederzijds af van 
vergoeding van de kosten die voortvloeien uit de wederzijdse bijstand die zij elkaar 
overeenkomstig deze richtlijn verlenen. (Zie over deze richtlijn: vn. 627.) 
605 In 4.2 heb ik reeds opgemerkt dat de meeste nadruk daarbij ligt op het argument van 
de machtenscheiding. 
606 Government of India v. Taylor [1955] A.C. 491, [1955] 1 All E.R. 301 G (Lord Somerveil 
of Harrow). 
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subrogatie van de bank in de rechten van de Nederlandse fiscus de vorde-
ring niet maakt tot een privaatrechtelijke vordering.607 
Hiertegenover staat een beslissing van de Bundesgerichtshof waar in met 
betrekking tot het interne recht werd beslist dat ten aanzien van indirect 
fiscale vorderingen door een private borg de gewone rechter bevoegd is, 
ofschoon ten aanzien van (directe) fiscale vorderingen door de Duitse 
fiscus de Finanzgerichte bevoegd zijn.608 De reden hiervan zou liggen in het 
feit dat door de subrogatie van de borg in de rechten van de fiscus de 
fiscale vordering geen publiekrechtelijke belangen meer dient, waardoor 
de vordering enkel nog het karakter van een privaatrechtelijke geldvorde-
ring heeft: 
Die als Steuerforderung erstandene Forderung dient in der Hand des Bürgen der 
Durchsetzung seines privatrechtlichen Rückgriffsanspruches gegen den Haupt-
schuldner und keinen öffentlichen Belangen mehr. Deshalb kann sie in seiner Hand 
auch nur noch eine privatrechtliche Geldforderung sein, für die der ordentliche 
Rechtsweg gegeben ist. 
Het is denkbaar dat dezelfde redenering opgaat voor vreemde indirect fis-
cale vorderingen.610 De Duitse rechter heeft echter niet zover durven of 
willen gaan.611 
De twee, in 5.2 besproken, Amerikaanse tobacco-beslissingen betreffen 
beide vorderingen uit onrechtmatige daad die ertoe strekten om misgelo-
pen belastinggelden alsnog te innen. Deze vorderingen van de EG en van 
607 OLG Hamburg, 4. Senat, Urt. vom 25.11.1959 - 4 U 101/58, IPRspr. 1958-1959, no. 
61. Volgens Mann zou het wel om een privaatrechtelijke vordering zijn gegaan 
wanneer de bank zijn vordering had kunnen doen steunen op een contract tussen 
hem en de Duitse belastingplichtige. Zie Mann 1988 a, p. 22. 
608 BGH, Urt. ν. 2.4.1973 -VIII ZR 108/72 (Nürnberg), NJW1973, p. 1077 m.nt. G. André 
(p. 1495-1496). 
609 BGH, Urt. ν. 2.4.1973 -VIII ZR 108/72 (Nürnberg), N/W 1973, p. 1078. In andere zin 
André in zijn noot onder het arrest. Naar zijn mening verandert een vordering niet 
door overgang op een ander. Dit houdt zowel in da t de vordering tot schadevergoe-
ding van een particulier niet in een publiekrechtelijke vordering verandert wanneer 
zij overgaat op een socialezekerheidsinstantie, als dat de vordering van de fiscus 
niet een privaatrechtelijk karakter krijgt wanneer zij overgaat op een particulier. Zie 
verder hierover: Rimmelspacher 1975, p. 165 e.V., die zich eveneens kritisch uitlaat 
over de uitspraak van de BGH, en Stolterfoht 1975, p. 658 e.V., die daarentegen de 
uitspraak van de BGH onderschrijft. 
610 Zie bijvoorbeeld Cour de cassation 21 janvier 1975, R.C.D.I.P. 1977, p. 120, m.nt. 
Couchez (Richter/ Veuve Jourdan). 
611 In deze zin Roloff 1994, p. 38. Zie ook Cour de cassation 3 juillet 1928, /.DJ. 1929, p. 
385 m.nt. J.P. Héritiers (VogWeltm). 
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Canada tot vergoeding van de schade die veroorzaakt was door de smok-
kelpraktijken van Amerikaanse tabaksfabrikanten, werden om die reden 
door de Amerikaanse rechter met een beroep op de revenue rule afgewe-
zen. 
In de processtukken van de gedaagde tabaksfabrikanten wordt boven-
dien nog verwezen naar een andere Amerikaanse zaak waarin een vorde-
ring uit onrechtmatige daad of ongerechtvaardigde verrijking wordt afge-
wezen omdat het een indirecte fiscale vordering zou betreffen.612 Het ging 
in deze zaak om een vordering tot schadevergoeding die de staatsbank 
van Brazilië op grond van 'conspiracy to defraud' heeft ingediend bij de 
Amerikaanse rechter tegen een Amerikaanse importeur van koffie. De 
Amerikaanse importeur zou, tezamen met een Braziliaanse exporteur van 
koffie, de Braziliaanse deviezenregeling hebben omzeild. Deze regeling 
verplicht exporteurs van koffie de, voor de verkochte koffie, ontvangen 
dollars te verkopen aan de staatsbank - een 'instrumentality of the Govern-
ment of Brazil' - die per dollar 90 Braziliaanse cruzeiros betaalt. De Brazili-
aanse exporteur zou echter de dollars op de vrije markt hebben verkocht, 
waar een dollar 220 cruzeiros waard is. Doordat de Braziliaanse exporteur 
per dollar meer cruzeiros ontving, hoefde de Amerikaanse importeur op 
zijn beurt minder dollars voor de koffie te betalen. De Braziliaanse Staat 
is daardoor veel geld misgelopen. 
Naar de mening van de Amerikaanse rechter is de omzeilde deviezen-
regeling niets anders dan een belastingwet. Dit wordt niet nader toege-
licht, maar waarschijnlijk komt de rechter tot deze conclusie omdat de 
deviezenregeling in dit geval, gezien de inrichting van de regeling, aange-
merkt kan worden als een verhulde vorm van belastingheffing. De ver-
plichting tot verkoop van dollars aan de Braziliaanse Staat tegen een lage 
koers komt immers neer op afdracht van vermogen aan de Staat op basis 
van de verrichte transacties en is dus enigszins vergelijkbaar met bijvoor-
beeld BTW.613 De vordering tot schadevergoeding op basis van 'conspi racy 
612 Banco do Brasil ν. Israel Commodity Inc. 12 N.Y.2d 371, 190 N.E.2d 235 (1963). Zie 
hierover Mann 1988 a, p. 22. Zie ook Bermann 1986, p. 182-183. 
613 Zie ook Banco Frances e Brasilien v. Doe (1975) 370 N.Y.S. 2d 534, 331 N.E. 2d 502, 
506: 'In the international sphere, cases involving foreign currency exchange regula­
tions represent perhaps the most important aspect of the revenue law rule. This 
assumes, of course, that a currency exchange regulation, normally not designed for 
revenue purposes as such, but rather, to prevent the loss of foreign currency which 
in turn increases the country's foreign exchange reserves, is properly charachter-
izable as a revenue law'. 
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to defraud' dient ertoe om het geld dat Brazilië is misgelopen door omzei-
ling van de - door de rechter als belastingwet aangemerkte - deviezenrege-
ling, alsnog te verkrijgen. Daarmee is deze vordering een indirecte fiscale 
vordering aan de beoordeling waarvan de revenue rule in de weg staat. 
Ook het Hof van Justitie van de EG heeft in meerdere uitspraken de 
opvatting bevestigd dat voor de kwalificatie van de vordering door de 
privaatrechtelijke inkleding heen moet worden gekeken.614 Niettemin 
kwam het Hof in de reeds besproken ΉR-zaak tot het oordeel dat de vor­
dering van de Nederlandse Staat tot betaling van douanerechten, geba­
seerd op een borgtochtovereenkomst, als privaatrechtelijk moest worden 
gekwalificeerd.615 Het Hof achtte het namelijk van belang dat de borg vrij­
willig de borgtochtovereenkomst was aangegaan. Dit maakte dat de Ne­
derlandse Staat geen bevoegdheden uitoefende 'die buiten het bestek van 
de op betrekkingen tussen particulieren toepasselijke regels vallen'. 
Polak vraagt zich in zijn noot af wat de betekenis van deze uitspraak 
is voor andere vormen van overheidsoptreden, nu de uitspraak sterk is 
toegesneden op de concrete vraagstelling.616 Als voorbeeld neemt hij de in­
vordering van rijksbelastingen die in Nederland plaatsvindt door de Ont­
vanger en langs civielrechtelijke weg geschiedt. In de Invorderingswet 
1990 zijn de taken en de bevoegdheden van de Nederlandse Ontvanger 
geregeld. Deze wet hanteert een zogenaamd 'open systeem' waardoor de 
Ontvanger, naast de specifieke bevoegdheden die de wet hem toekent, 
gebruik kan maken van dezelfde wettelijke bevoegdheden als andere 
schuldeisers. De vraag rijst of een civiele vordering, bijvoorbeeld op grond 
van onrechtmatige daad, van de Ontvanger in een internationaal geval 
onder het EEX kan vallen. Volgens Polak biedt deze beslissing, en ook de 
beslissing van het Steenbergen-arrest, een begin van een antwoord: de om­
standigheid dat de Ontvanger als onderdeel van de Staat is belast met de 
inning van belastingen staat er niet per se aan in de weg dat hij in een con­
creet geval ageert op grond van een privaatrechtelijke rechtsverhouding 
en dat de grondslag en de wijze van instellen van de vordering worden 
beheerst door het gewone privaatrecht.617 
614 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 16 december 1980, C-814/79, jur. 1980 p. 3807, Nj 1982,97 
m.nt. J.C.S (Nederlandse Staat/Rüffer). Zie ook de conclusie van A.-G. Léger, 5 decem-
ber 2002, C-266/01, pt. 51 (PFA/Staat der Nederlanden). 
615 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01, Jur. 2003, p. 1-4867 (PFA/Slaat der Nederlanden). Zie 
reeds 4.1.3. 
616 Polak 2003, p. 676 e.v. 
617 Polak 2003, p. 684 pt. 7. 
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Inderdaad is het zo dat er een bepaalde lijn naar verruiming in deze uit-
spraken zit, maar deze lijn is naar mijn mening nog zo in de marge en zo 
specifiek geformuleerd dat er weinig uit is af te leiden. Wanneer de vor-
dering de inning van belastingen betreft, moet zij mijns inziens nog steeds 
als publiekrechtelijk worden gekwalificeerd ook al is de invordering geba-
seerd op bijvoorbeeld een onrechtmatige daad. De uitkomst van de TIR-
zaak wekt dan ook enigszins mijn verwondering. Ook voor het Hof was 
heel duidelijk dat de vordering van de Nederlandse Staat ten doel strekte 
zijn douaneschulden te innen. Dit is bij uitstek een uitoefening van over-
heidsbevoegdheid. De vordering van de Staat spruit voort uit een bijzon-
der recht: het recht van een Staat om belasting te heffen. Daar zit mijns 
inziens nu juist het probleem; Staten willen in beginsel niet meewerken 
aan de handhaving van het belastingsysteem van een andere Staat. De 
rechter zou derhalve de ruimte moeten hebben zich over zijn bevoegdheid 
te beraden. Deze ruimte ontbreekt indien de vordering als privaatrechte-
lijk wordt gekwalificeerd. 
4.3.4.3 Wetgeving 
Gezien het uitgangspunt van de onbevoegdheid van de rechter ten aan-
zien van fiscale vorderingen, doet de noodzaak van verdragen of ander-
soortige regelingen op grond waarvan Staten elkaar helpen bij handha-
ving van hun belastingwetten, zich hier sterk gelden.618 
Nederland heeft diverse bilaterale verdragen gesloten tot het vermijden 
Vein dubbele belasting. In een toenemend aantal verdragen is een bepaling 
opgenomen inzake de bijstand bij de invordering van eikaars belasting-
vorderingen.619 
Daarnaast wordt de internationale invordering ook geregeld in het 
OESO620-Verdrag inzake administratieve bijstand in belastingzaken;621 de 
618 Zie Mayer 1986: 'En droit fiscal, l'application du droit étranger est concevable dans 
la mesure où l'État accepte que les organes français participent au recouvrement des 
impôts dus à un État étranger. En dehors d'une convention, cette coopération est 
certainement exclue'. 
619 Deze verdragen zijn o.a. te vinden in de Fiscale Encyclopedie De Vakstudie, Invor-
deringswet deel 7 (Invorderingsbepalingen in overige wetgeving). 
620 OESO staat voor Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling. 
621 Convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière fiscale, 
Straatsburg, 25 januari 1988, (Trb. 1991 4). Dit verdrag voorziet overigens ook in de 
mogelijkheid tot het verlenen van bijstand bij de invordering van premies in geval 
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Belastingregeling van het Koninkrijk622 en het Benelux Invorderingsver-
drag623. 
Ook op Europees niveau bestaan enkele regelingen. Verordening 3 / 84 / 
EEG bevat een bepaling over de invordering, maar sinds de inwerkingtre-
ding van de interne markt per 1 januari 1993 is zij nog van weinig beteke-
nis.624 Richtlijn 76/308/EEG625 heeft geleid tot de Wet wederzijdse bijstand 
bij de invordering van enkele EEG-heffingen, de omzetbelasting en de 
accijnzen626. Deze richtlijn had een beperkt toepassingsgebied, maar is met 
richtlijn 2001/44/EG uitgebreid tot de directe belastingen.627 
De gewijzigde richtlijn 76/308 behelst een regeling van administra tieve 
bijstand. De samenwerking van lidstaten op grond van de richtlijn bestaat 
eruit dat in beginsel de executoriale titel van de schuldvordering van een 
lidstaat rechtstreeks wordt erkend en automatisch wordt behandeld als 
van socialeverzekeringswetten. Van Hecke 1986, p. 230, laat zich kritisch uit over 
dit verdrag. 
622 Rijkswet van 28 oktober 1964 (Stb. 425), zoals die laatstelijk is gewijzigd bij de 
Rijkswet van 5 december 1985 (Stb. 645), de Rijkswet van 12 december 1985 (Stb. 
660) en de Rijkswet van 13 december 1996 (Stb. 644). 
623 Benelux Invorderingwet van 5 september 1952 (Trb. 1952137) goedgekeurd door de 
Wet van 8 juli 1953 (Stb. 332). Deze wet voorziet overigens ook in de mogelijkheid 
tot verlenen van bijstand bij de invordering van premies in geval van socialeverze-
keringswetten. 
624 Verordening 3/84/EEG van de Raad van 19 december 1983 tot instelling van een 
regeling voor intracommunautair verkeer van goederen die uit een lidstaat worden 
verzonden om tijdelijk te worden gebruikt in één of meer andere lidstaten (PbEG 4 
januari 1984, nr. L2) zoals deze laatstelijk is gewijzigd bij de verordening van 3 mei 
1989, nr. 1292/89 (PbEG 12 mei 1989, nr. L130). Deze verordening geldt enkel nog 
voor EG-carnets die zijn afgegeven vóór 1 januari 1993 en waarvan de vervaldatum 
na die datum ligt. 
625 Richtlijn 76/308/EEG betreffende de wederzijdse bijstand inzake de invordering 
van schuldvorderingen die voortvloeien uit verrichtingen die deel uitmaken van het 
financieringsstelsel van het Europese Oriëntatie- en Garantiefonds voor de Land-
bouw, alsmede de landbouwheffingen en douanerechten, evenals van schuldvorde-
ringen uit hoofde van de belasting over de toegevoegde waarde en van bepaalde 
accijnzen (PbEG van 19 maart 1976, nr. L 73), zoals die laatstelijk is gewijzigd bij 
richtlijn 92/108/EEG van de Raad van 14 december 1992 (PbEG van 31 december 
1992 nr. L 390) en het Verdrag van 24 juni 1994 (Trb. 1994 200). 
626 Wet van 24 oktober 1979 (Stb. 572), zoals die laatstelijk is gewijzigd bij de wet van 
2 november 1995 (Stb. 55). 
627 Deze richtlijn heeft geleid tot wijziging van de Wet wederzijdse bijstand bij de 
invordering van enkele EEG-heffingen, de omzetbelasting en de accijnzen ter 
implementatie van richtlijn 2001/44/EG van de Raad van de Europese Unie van 15 
juni 2001 tot wijziging van richtlijn 76/308/EEG, PbEG L 175. Zie Kamerstukken II 
2001 -2002,28 468 (Wijziging van de Wet wederzijdse bijstand bij de invordering van 
enkele EEG-heffingen, de omzetbelasting en de accijnzen); Sfb. 2002 619. 
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executoriale titel van een schuldvordering van de aangezochte lidstaat. De 
in de aangezochte lidstaat bevoegde belastingautoriteit kan dan direct tot 
invordering van de vreemde schuldvordering overgaan. Soms echter 
dient de rechter van de aangezochte Staat er nog aan te pas te komen 
voordat met de invordering kan worden begonnen. Op grond van artikel 
8 van richtlijn 2001 /44 kan 'in voorkomend geval' de executoriale titel van 
de verzoekende lidstaat worden 'bekrachtigd als, erkend als, aangevuld 
met of vervangen door' een executoriale titel van de aangezochte lidstaat. 
Niet wordt duidelijk wanneer er sprake is van 'in voorkomend geval'. 
In Nederland is het de Minister van Justitie die de door hem aangewe-
zen Ontvanger kan opdragen een rechterlijk verlof te vragen tot tenuit-
voerlegging van de executoriale titel van de verzoekende lidstaat.628 De 
aangezochte rechter mag daarbij niet de verschuldigdheid of de juistheid 
van de gevorderde bedragen of de geldigheid van de executoriale titel van 
de verzoekende lidstaat onderzoeken.629 Indien gedurende de invorde-
ringsprocedure de schuldvordering of de executoriale titel door een be-
langhebbende wordt betwist, moet deze de zaak voor de rechter van de 
verzoekende Staat brengen. De verzoekende Staat brengt de aangezochte 
Staat van de vordering van de belanghebbende op de hoogte.630 De invor-
deringsprocedure in de aangezochte Staat wordt in beginsel geschorst. 
Door de wijzigingen van richtlijn 2001 /44 is het echter mogelijk geworden 
dat de invorderingsprocedure in de aangezochte Staat onder bepaalde 
voorwaarden wordt voortgezet.631 
Vermeldenswaard is dat met richtlijn 2001 /44 het uitputtingsbeginsel 
enigszins is losgelaten. Voorheen kon een lidstaat alleen dan een verzoek 
tot invordering indienen, wanneer alle beschikbare middelen in eigen land 
waren uitgeput. Onder het regime van richtlijn 2001 /44 is het verzoek om 
wederzijdse bijstand echter niet langer ultimum remedium. De aange-
628 Zie art. 17a lid 1 van de Wet van 11 december 2002 tot wijziging van de Wet weder-
zijdse bijstand bij de invordering van enkele EEG-heffingen, de omzetbelasting en 
de accijnzen, Stb. 2002 619. 
629 Zie art. 17a lid 1 sub b van de Wet van 11 december 2002 tot wijziging van de Wet 
wederzijdse bijstand bij de invordering van enkele EEG-heffingen, de omzetbelas-
ting en de accijnzen, Stb. 2002 619. Zie ook reeds art. 17 lid 2 sub b van de Wet van 
24 oktober 1979, houdende vaststelling van de Wet wederzijdse bijstand bij de in-
vordering van enkele EEG-heffingen. Minder expliciet: de artikelen 6 en 8 van 
richtlijn 1976/308 en art. 8 van richtlijn 2001/44. De ratio van deze bepaling wordt 
overigens niet duidelijk. 
630 Zie art. 12 lid 1 en 2 van richtlijn 1976/308. 
631 Zie art. 12 van richtlijn 2001 /44. 
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zochte lidstaat dient op grond van artikel 7 lid 2 sub b van richtlijn 
2001/44 ook dan aan een verzoek tot wederzijdse bijstand te voldoen, 
wanneer de verzoekende autoriteit de invorderingsprocedures in eigen 
land heeft ingesteld die op grond van de executoriale titel kunnen worden 
uitgevoerd, én de genomen maatregelen niet tot volledige betaling van de 
schuldvordering zullen leiden.632 
Tot slot wil ik er nog op wijzen dat richtlijn 2001/44 ruimte geeft om 
de schuldvordering van de verzoekende lidstaat haar voorrecht te laten 
behouden, maar dat de Nederlandse wetgever bij het opstellen van de im-
plementatiewet van deze mogelijkheid bewust geen gebruik heeft ge-
maakt.633 
In 2002 is de Europese Insolventieverordening in werking getreden.634 Op 
grond van artikel 39 van de verordening kunnen de belastingautoriteiten 
en de socialezekerheidsinstellingen van de lidstaten vorderingen indienen 
in insolventieprocedures in een andere lidstaat:635 
Elke schuldeiser die zijn gewone verblijfplaats, woonplaats of zetel heeft in een an-
dere lidstaat dan de lidstaat waar de procedure is geopend, met inbegrip van de be-
lastingautoriteiten en de sociale-zekerheidsinstellingen van de lidstaten, heeft het 
recht zijn vorderingen in de insolventieprocedure schriftelijk in te dienen. 
632 Zie Kamerstukken II 2001/2002, 28 468, nr. 3 p. 5 en 6 (MvT; Wijziging van de Wet 
wederzijdse bijstand bij de invordering van enkele EEG-heffingen, de omzetbelas-
ting en de accijnzen). 
633 Kamerstukken II2001 /2002,28 468, nr. 3 p. 3 (MvT; Wijziging van de Wet wederzijd-
se bijstand bij de invordering van enkele EEG-heffingen, de omzetbelasting en de 
accijnzen). Zie art. 23 van de Wet wederzijdse bijstand bij de invordering van enkele 
EEG-heffingen, de omzetbelasting en de accijnzen ('de op verzoek van de verzoe-
kende autoriteit in te vorderen schuldvorderingen genieten geen voorrecht'). 
634 Verordening 1346/2000/EG van de Raad van 29 mei 2000 betreffende insolventie-
procedures (PbEG 30 juni 2000, nr. L160). De verordening is op 31 mei 2002 in 
werking getreden. 
635 In het Rapport Virgos/Schmit 1996, no. 265 wordt hierover gezegd: 'Voor alle dui-
delijkheid wordt bepaald da t het recht van elke buitenlandse schuldeiser om vorde-
ringen in te dienen, ook geldt voor de belastingautoriteiten en de sociale zekerheids-
instellingen van andere Verdragsluitende Staten'. Zie ook Rapport Virgos/Schmit 
1996, no. 266: 'Het feit dat vastgelegd wordt dat een buitenlandse schuldeiser het 
recht heeft vorderingen in te dienen betekent dat de indiening van zijn vordering 
niet kan worden afgewezen omdat de schuldeiser in het buitenland gesitueerd is of 
omdat de vordering onder een buitenlands publiek recht valt' {CUTS. CvdP). 
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Opmerkelijk is dat deze bepaling ziet op vorderingen in hun algemeen-
heid daar waar de meeste internationale invorderingsregelingen zich be-
perken tot bepaalde vorderingen. Door middel van deze verordening zou-
den Staten dus ook hun strafrechtelijke boetevorderingen in de insolven-
tieprocedure kunnen indienen. Het lijkt minder waarschijnlijk dat de op-
stellers dit hebben bedoeld. 
Het is niet duidelijk of de vreemde Staat zich onder de Insolventiever-
ordening kan beroepen op een voorrecht. Artikel 4 lid 2 sub i bepaalt on-
der andere dat de rangorde van de vorderingen wordt bepaald door de lex 
concursus; dit is het recht van het land waar de insolventieprocedure is 
ingesteld. In het algemeen wordt aangenomen dat deze verwijzingsregel 
erop neerkomt dat, conform de praktijk van vóór de inwerkingtreding van 
de Insolventieverordening,636 de vordering van een vreemde Staat de rang 
van concurrente vordering krijgt. Zo wordt bijvoorbeeld artikel 21 Invor-
deringswet dat de Nederlandse fiscus een (bodem)voorrecht toekent, ge-
acht alleen op de eigen fiscus te zien.637 
Als hoofdreden voor het regelen van de invordering binnen de EU 
wordt aangegeven dat nationale regelingen op het gebied van de invorde-
ring door hun territoriale werkingssfeer een hindernis vormen voor de 
werking van de gemeenschappelijke markt. Zo staan zij in de weg aan een 
rechtvaardige toepassing van de communautaire voorschriften en verge-
makkelijken zij frauduleuze handelingen. Bij gebreke van een gezamenlij-
ke regeling heeft de schuldenaar binnen de EU de mogelijkheid zich te 
onttrekken aan de verplichtingen die hij heeft ten opzichte van één van de 
lidstaten van de EU, doordat de schuldvordering door die lidstaat niet in 
een andere lidstaat kan worden ingevorderd. Het is overigens ook de ge-
meenschappelijke markt met haar vrij verkeer van personen, goederen en 
diensten die belastingontduiking voor onderdanen gemakkelijker maakt. 
De samenwerking van lidstaten op grond van de Insolventieverordening 
636 Polak 2002, p. 93. Zie bijvoorbeeld ook art. 5 van de Benelux Invorderingswet 
('belastingschulden... worden met als bevoorrechte schulden beschouwd'), het reeds 
genoemde art. 23 van de Wet wederzijdse bijstand bij de invordering van enkele 
EEG-heffingen, de omzetbelasting en de accijnzen ('de op verzoek van de verzoe-
kende autoriteit in te vorderen schuldvorderingen genieten geen voorrecht'), art. 
26A lid 7 van het Verdrag met Canada (Trb 1997 258) ('. niet de voorrang die 
toekomt aan de belastingvordering van de aangezochte staat'). Fiscale Encyclopedie 
De Vakstudie, Invorderingswet deel 7 (Invorderingsbepalingen in overige wetge-
ving), p. 1-143 (Inv. wet suppl. 130, september 1999). 
637 Zie hierover Veder 2004, p. 344-346. 
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draagt derhalve niet alleen bij aan de gemeenschappelijke markt, zij com­
penseert tegelijkertijd de negatieve bij-effecten van die gemeenschappelij­
ke markt.638 
Voor bovengenoemde fiscale regelingen639 geldt hetzelfde als hetgeen 
reeds is opgemerkt ten aanzien van artikel 92 van verordening 1408/71 
inzake sociale zekerheid. De regelingen voorzien in wederzijdse admini­
stratieve bijstand van de lidstaten.640 De rechter van de aangezochte Staat 
komt daarbij vaak niet eens in beeld en, zo dat wel het geval is, wordt hij 
geadieerd door de fiscale autoriteit of de socialezekerheidsautoriteit van 
de forumstaat. Alleen ingeval van regresvorderingen houdt de samenwer­
king tussen Staten in dat een lidstaat zelf de civiele rechter van een andere 
lidstaat kan adiëren. We zagen echter al dat artikel 92 van verordening 
1408/71 zich vermoedelijk beperkt tot privaatrechtelijke regresvorderin-
gen.641 Voor de overige regelingen blij ft de vraag of de vreemde Staten zelf 
de civiele rechter kunnen adiëren, onbeantwoord. 
Opmerkelijk is derhalve de passage in de Leidraad bij de Invorderings-
wet 1990 waarin ervan uit word t gegaan dat, wanneer er nog geen of über-
haupt geen verzoek om wederzijdse bijstand kan worden gedaan, de in-
vordering ook via de vreemde civiele rechter kan geschieden.642 De Neder-
landse Ontvanger behoeft hiervoor wel eerst de toestemming van het 
Ministerie van Financiën. Dit vereiste van toestemming hangt samen met 
het beleid dat het ministerie voert. Het beleid van het Ministerie van 
Financiën is erop gericht slechts in bijzondere gevallen door middel van 
638 In deze zin de Raad in de Preambule bij verordening 76/308/EEG. Zie ook Fiscale 
Encyclopedie De Vakstudie, Invorderingswet deel 7 (Invorderingsbepalingen in ove-
rige wetgeving) p. 1-471. Zie verder HvJ EG 1 juli 2004, gevoegde zaken C-361/02 
en 362/02, ]ur. 2004 (Dimosio en Tsapaios/Diamantakis) waarin A.-G. Kokott het be-
lang van de wederzijdse bijstand op grond van deze richtlijn plaatst in het teken van 
art. 10 EG. 
639 De opsomming is niet bedoeld uitputtend te zijn. 
640 Zie over deze wijze van samenwerking, lang voordat het zover was, Bühler 1964: 
'Die eigene Steuerverwaltung für die Vollstreckung fremder Steuerforderungen zur 
Verfügung stellen und dann also fremde Steuerbescheide ebenso zu vollstrecken wie 
eigene - das ist auch bei Gewährung der Gegenseitigkeit vom Standpunkt der 
Steuersouveränität ein bedeutendes Opfer, daß nur durch völkerrechtliche Verein-
barungen übernommen werden kann. Dann wird es aber auch Bestandteil des inter-
nationalen Steuerrechts im engsten und strengsten Sinn, dessen Zugehörigkeit zum 
Völkerrecht niemand bestreitet'. 
641 Zie hierover 4.3.3.1. 
642 Wijziging Leidraad Invordering 1990, Siert. 2000 251, p. 23. 
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een procedure voor de rechter te trachten de Nederlandse belastingschuld 
in te vorderen. Nu de Leidraad blijkbaar uitgaat van de mogelijkheid dat 
de Nederlandse Ontvanger via een civiele procedure in het buitenland zijn 
belastinggelden invordert, zou gezien het belang van reciprociteit ook van 
de omgekeerde mogelijkheid moeten worden uitgegaan: de invordering 
door de vreemde fiscale autoriteiten voor de Nederlandse rechter. Hier-
over zwijgt de Leidraad echter. 
In de benadering van de I.D.I. zou de Nederlandse rechter, wanneer hij 
van mening is dat het om een publiekrechtelijke vordering gaat, zelf 
moeten beoordelen of er sprake is van een soortgelijk of een gemeenschap-
pelijk statelijk belang dat zijn bevoegdheid kan rechtvaardigen.643 Dit is 
geen gemakkelijke opdracht. In het voorgaande is duidelijk geworden dat 
bij deze beoordeling de rechter moeilijk voorbij kan gaan aan het beleid 
dat door de uitvoerende macht van zijn Staat wordt gevoerd. In dit geval 
is de uitvoerende macht de mening toegedaan dat de invordering door de 
Nederlandse Ontvanger ook via de vreemde civiele rechter kan geschie-
den, ongeacht of er mogelijkheden voor administratieve bijstand zijn. Dit 
zou voor de Nederlandse rechter wellicht reden kunnen zijn om zijn be-
voegdheid te baseren op de reciprociteitsgedachte. Het is immers maar de 
vraag of de vreemde rechter zich bevoegd acht ten aanzien van de fiscale 
vordering van de Nederlandse Staat, wanneer de Nederlandse rechter op 
zijn beurt de deur niet opent voor fiscale vorderingen van vreemde Staten. 
Men kan zich echter afvragen of het aan de rechter is te beslissen over het 
belang van zijn Staat. Wellicht zou het wenselijker zijn dat het toestem-
mingsvereiste ook geldt voor de bevoegdheid van Nederlandse rechter 
inzake vreemde fiscale vorderingen.644 Dit vereist een wettelijke voorzie-
ning. Het zou een mooi voorbeeld zijn van de wijze waarop aan het, op dit 
terrein noodzakelijke, contact tussen de rechterlijke macht en de uitvoe-
rende macht gestalte kan worden gegeven. 
4.3.5 Vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen 
In het verleden hebben vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen 
geleid tot vragen omtrent de bevoegdheid van de rechter. Inmiddels be-
643 Zie in het bijzonder 4.1.1.1. 
644 De problematiek van fiscale vorderingen van vreemde Staten is echter onopgemerkt 
gebleven in: rb. Rotterdam 23 april 1988, S&S 1999, 26 en rb. Arnhem 29 februari 
1996, MPR 1996, no. 438. Zie over deze laatste beslissing uitvoerig 5.5. 
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staan er echter ook op dit terrein enige internationale regelingen die in 
sommige gevallen een deel van een oplossing bieden. In deze paragraaf 
worden enkele jurisprudentievoorbeelden beschreven over vorderingen 
van vreemde Staten tot teruggave van cultuurgoederen. Mede aan de 
hand van deze voorbeelden zullen aansluitend de verschillende probleem-
punten bij vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen worden geana-
lyseerd. Tot slot zal worden ingegaan op de betekenis van de Europese 
richtlijn over cultuurgoederen. 
4.3.5.1 Voorbeelden uit de jurisprudentie 
Het meest bekend is de beslissing van de Engelse Court of Appeal uit 1982 
op een vordering van de regering van Nieuw-Zeeland tot teruggave van 
een cultuurgoed, de zogenaamde Maori Carvings-zaak.6*5 Nieuw-Zeeland 
vorderde voor de Engelse rechter teruggave van vijf panelen Maori hout-
snijwerk die illegaal uit Nieuw-Zeeland waren geëxporteerd door de 
kunsthandelaar Entwhistle. Deze kunsthandelaar had een stamhoofd van 
de Maori's, die de eeuwenoude Maori Carvings in een moeras had gevon-
den, weten te overtuigen de panelen aan hem te verkopen. Entwhistle 
heeft na de illegale export de panelen doorverkocht aan Ortiz. Na enkele 
omzwervingen zijn de panelen uiteindelijk in handen van het veilinghuis 
Sotheby's gekomen. Op last van de eigenaar, Ortiz, zouden de panelen 
worden geveild, omdat hij geld nodig had om het losgeld te betalen dat 
voor zijn ontvoerde dochter werd gevraagd. De regering van Nieuw-
Zeeland was op de hoogte geraakt van de aanstaande veiling. Drie dagen 
voor de veiling heeft de Attorney-General van Nieuw-Zeeland een dag-
vaarding uitgebracht tegen Sotheby's, Ortiz en Entwhistle. Daarin ver-
zocht de regering aan de Engelse rechter om een verklaring voor recht dat 
de Maori Carvings aan de Staat Nieuw-Zeeland toebehoorden. Daarnaast 
vorderde de regering van de rechter een verbod voor de gedaagden tot 
verkoop van de Maori Carvings. Sotheby's heeft uiteindelijk besloten de 
Maori Carvings niet te veilen zolang de procedure nog aanhangig was. De 
veiling van de antiquiteiten van Ortiz vond derhalve plaats zonder de 
Maori Carvings. De opbrengst van de veiling bleek voldoende om het los-
geld voor zijn dochter te betalen. Hierdoor was het voor Ortiz niet meer 
645 AH.- Gen. of New Zealand v. Ortiz (CA.) [1982] 3 W.L.R. 570-595, [1984] A.C. 1. Zie 
hierover o.a. Verheul 1984; Nott 1984; Lowenfeld 1989. 
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nodig de Maori Carvings te verkopen. De vordering van Nieuw-Zeeland 
tot teruggave van de Maori Carvings werd echter gehandhaafd. 
De rechter in lagere instantie, Staughton J. van de Queen's Bench Divi-
sion, onderscheidde twee 'preliminary issues'.646 In de eerste plaats moest 
komen vast te staan dat de Kroon eigenaar was van de Maori Carvings 
ingevolge de Historical Articles Act 1962 en de Customs Act 1913 en 1966. 
Op grond van deze Acts worden cultuurgoederen die illegaal het land uit 
zijn gevoerd, verbeurd aan de Kroon, hier als staatshoofd van Nieuw-
Zeeland. In de tweede plaats moest komen vast te staan of de bepalingen 
van deze Acts in Engeland 'unenforceable' waren, omdat het een strafwet, 
een belastingwet of een andere publiekrechtelijke wet betrof. 
Wat betreft het eerste vraagstuk oordeelde Staughton dat de Historical 
Articles Act 1962 zo moet worden begrepen dat Nieuw-Zeeland van 
rechtswege eigenaar wordt van de cultuurgoederen als bedoeld in de 
Act.647 Naar zijn oordeel heeft de Act tot doel te verzekeren dat de Nieuw-
Zeelandse bevolking binnen het eigen territoir kan genieten van het cul-
tureel erfgoed van Nieuw-Zeeland. Dit doel wordt bereikt wanneer ille-
gaal geëxporteerde cultuurgoederen van rechtswege eigendom worden 
van de Kroon en door de Kroon terug kunnen worden gevraagd. Om de 
overgang van eigendom te bewerkstelligen, is inbeslagneming derhalve 
niet nodig.648 Nieuw-Zeeland zou derhalve automatisch eigenaar van de 
Maori Carvings zijn geworden toen deze illegaal het land werden uitge-
voerd. 
Wat betreft het tweede vraagstuk was rechter Staughton van oordeel 
dat het te ver gaat om een algemene regel aan te nemen, die inhoudt dat 
vreemd publiekrecht niet door de Engelse rechter kan worden toege-
past.649 Volgens hem moet per casus worden beoordeeld of er op grond 
van de openbare orde een reden is voor de Engelse rechter om de vreemde 
publiekrechtelijke regeling niet toe te passen. In dit concrete geval besliste 
646 Decision of Staughton J. [1982] Q.B. 349; [1982] 2 W.L.R. 10 reversed. 
647 Staughton J. in Att.- Gen. Of New Zealand v. Ortiz (Q.B.D.) [1982] 2 W.L.R. 10 (13-22). 
648 In de uitspraak wordt de term 'seizure' gebruikt. Deze term lijkt het verkrijgen van 
de feitelijke macht te impliceren. In bijv. de Dictionary of Law van L.B. Curzon (6lh 
ed., Longman 2002) wordt 'seizure' vertaald met: 'taking possession by force'. In de 
Black's Law Dictionary (ó^ed., West 1991) wordt 'seizure' omschreven als: 'the act 
of taking possession of property, e.g., for a violation of law or by virtue of an 
execution of a judgment. Term implies a taking or removal of something from the 
possession, actual or constructive, of another person or persons'. 
649 Staughton J. in Att.- Gen. Of New Zealand v. Ortiz (Q.B.D.) [1982] 2 W.L.R. 10 (27-31). 
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Staughton dat gehoor moest worden gegeven aan de vordering van 
Nieuw-Zeeland tot teruggave van de Maori Carvings. Het is zijn inziens 
een kwestie van comitas tussen Staten om eikaars cultureel erfgoed te 
respecteren. Bovendien hoopte Staughton met zijn medewerking te be­
werkstelligen dat andere Staten hetzelfde doen wanneer Engelse cultuur­
goederen illegaal het Verenigd Koninkrijk zouden worden uitgevoerd.650 
De gedaagde partijen Ortiz, Sotheby's en Entwhistle zijn tegen deze 
beslissing van de Queen's Bench Division met succes in appel gegaan. 
Volgens de Court of Appeal moet de Historical Articles Act 1962 juist zo 
worden uitgelegd dat Nieuw-Zeeland alleen eigenaar kan zijn geworden 
van de Maori Carvings indien deze Staat ze ook in beslag heeft genomen. 
Lord Denning, Master of the Rolls, voelt wel mee met de redenering van 
Staughton dat een 'automatic forfeiture' van de cultuurgoederen in over­
eenstemming met het doel van de Historical Articles Act 1962 zou zijn, 
maar wijst erop dat dit zou betekenen dat deze Act extraterritoriaal effect 
heeft, hetgeen in strijd met het volkenrecht zou zijn. Nu Nieuw-Zeeland 
de Maori Carvings niet in beslag heeft genomen en dat ook niet meer kan 
doen omdat de 'time-bar' daarvoor is verstreken,651 heeft de Kroon daar­
van niet de eigendom verworven. Reeds om deze reden kan de vordering 
van Nieuw-Zeeland tot teruggave van de Maori Carvings niet worden 
toegewezen.652 Waren daarentegen de Maori Carvings wel in Nieuw-
Zeeland in beslag genomen, zo voegt Lord Ackner nog toe, dan zou de 
regering zich in het Verenigd Koninkrijk met verwijzing naar de Historical 
Articles Act 1962 op haar eigendomstitel hebben kunnen beroepen.653 
650 Att.- Gen. Of New Zealand v. Ortiz (Q.B.D.) [1982] 2 W.L.R. 31. 
651 Zie Lord Ackner in Att.- Gen. of New Zealand v. Ortiz (CA.) [1982] 3 W.L.R. 591 
onder Η. Daaraan vooraf gaa t mijns inziens nog de vraag of een zaak überhaupt wel 
'can be seized' als deze zich reeds op het territoir van een andere Staat bevindt. De 
uitspraak geeft daarover geen duidelijkheid. 
652 De House of Lords heeft de uitspraak van de Court of Appeal bevestigd enkel op 
de grond da t de Historical Articles Act 1962 niet voorzag in forfeiture van rechtswe-
ge. De beoordeling van de Court of Appeal ten aanzien van de toepassing van de 
Act was een obiter. Aangezien hierover verder geen argumenten naar voren zijn 
gebracht, heeft de House of Lords geen uitspraak gedaan over de juistheid van het 
oordeel van de Court of Appeal te dezen aanzien. Dicey & Morris 2000, p. 96 (5-
032). Att.- Gen. of New Zealand v. Ortiz (H.L. (E.)) [1983] 2 W.L.R. 809; [1984] A.C. 41. 
653 Lord Ackner in Att.- Gen. of New Zealand v. Ortiz (CA.) [1982] 3 W.L.R. 592 onder 
C. Nu 'seizure' zo lijkt te moeten worden begrepen dat ook de feitelijke macht wordt 
verkregen, kan men zich echter afvragen in hoeverre het nog nodig zou zijn dat 
Nieuw-Zeeland voor de Engelse rechter een vordering instelt. 
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De tweede 'preliminary issue', namelijk of de bepalingen van onder ande-
re de Historical Articles Act 1962 'unenforceable' zijn vanwege het pu-
bliekrechtelijk karakter van de Act, gaat volgens Lord Denning uit van de 
veronderstelling dat de Historical Articles Act 1962 leidt tot een verbeurte 
van rechtswege aan de Kroon;654 de vraag is dan of deze wet door de 
Engelse rechter mag worden toegepast. Zijns inziens blijkt de relevantie 
van dit punt pas zodra men beseft dat de Historical Articles Act 1962 niet 
alleen ziet op 'actual export' maar ook op 'attempted export'.655 Lord 
Denning denkt aan de situatie waarin een cultuurgoed mee naar het 
vliegveld wordt genomen met het doel het te exporteren, maar op het 
laatste moment wordt voorkomen dat het cultuurgoed in het vliegtuig 
wordt geladen. Zijns inziens kan Nieuw-Zeelandse wetgeving voor een 
dergelijke poging tot export best voorzien in een verbeurte van rechtswe-
ge aan de Kroon, mits binnen de 'territorial jurisdiction'. Als dan een twee-
de poging tot illegale uitvoer volgt die wel lukt en Nieuw-Zeeland vervol-
gens een vordering indient, komt de Engelse rechter voor de vraag te 
staan of hij gevolg zal geven aan de Historical Articles Act op grond waar-
van Nieuw-Zeeland binnen zijn eigen territoir van rechtswege eigenaar is 
geworden van de illegaal geëxporteerde cultuurgoederen.656 
Deze vraag acht Lord Denning van groot belang. Het mag weliswaar 
wenselijk zijn dat iedere Staat de wetgeving van een andere Staat toepast 
door het mogelijk te maken dat de illegaal geëxporteerde cultuurgoederen 
teruggaan naar waar ze vandaan komen, maar het is de vraag of het recht 
dit wel toestaat. Daarvoor is naar de mening van Lord Denning relevant 
dat het hier gaat om een vordering van een vreemde Staat - 'I hope our 
New Zealand friends will forgive me calling them a "foreign State" ' -. Een 
Staat oefent soevereiniteit uit binnen zijn eigen territoir, maar mag dat op 
grond van het volkenrecht niet doen buiten zijn territoir. Lord Denning 
beaamt dat in een geschil tussen twee private partijen weliswaar vaak 
654 Indien voor forfeiture eerst seizure nodig is, loopt de vordering al stuk op het feit 
dat in dit geval de regering van Nieuw-Zeeland de Maori Carvings niet in beslag 
had genomen. 
655 Hieruit spreekt de gedachte dat bij een 'actual export' de verbeurte van rechtswege 
geschiedt op het moment dat het cultuurgoed de grens overgaat. Dit zou in strijd 
zijn met volkenrecht omdat het cultuurgoed dan reeds buiten het eigen territoir is 
gebracht. Op dit punt heeft de Historical Articles Act 1962 volgens Lord Denning 
derhalve geen betekenis. 
656 Lord Denning M.R. in Att.- Gen. of New Zealand v. Ortiz (CA.) [1982] 3 W.L.R. 581 
onder B-E. 
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rekening wordt gehouden met vreemd publiekrecht in die zin dat een 
contract niet geldig wordt geacht als dat in strijd is met vreemd publiek-
recht. De situatie waarin een vreemde Staat een vordering indient, dient 
daarvan echter strikt gescheiden te worden: 
No one has ever doubted that our courts will not entertain a suit brought by a 
foreign sovereign, directly or indirectly, to enforce the penal or revenue laws of that 
foreign state We do not sit to collect taxes for another country or to inflict punish-
ments for it. Now the question arises whether this rule extends to "other public 
, „ 657 laws . 
Om te weten te komen of naast strafrechtelijke en fiscale wetten ook een 
categorie Overige publiekrechtelijke wetten' bestaat die niet worden toege-
past door rechters van een andere Staat, gaat Lord Denning op zoek naar 
het gemeenschappelijke kenmerk van de eerste twee categorieën. Hij con-
stateert dat het zowel bij strafrechtelijke als bij fiscale wetten handelt om 
acta iure imperii. Dit type handelen van een Staat kenmerkt ook de catego-
rie van overige publiekrechtelijke wetten. De Historical Articles Act 1962 
is naar zijn mening een dergelijke 'public law':658 
I am of opinion that if any country should have legislation prohibiting the export of 
works of art, and providing for the automatic forfeiture of them to the state should 
they be exported, then that falls into the category of 'public laws' which will not be 
enforced by the courts of the country to which it is exported, or any other country, 
because it is an act done in the exercise of sovereign authority which will not be 
enforced outside its own territory. 
Het is voor deze categorie van wetten relevant om te weten of de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid binnen of buiten het territoir van de 
vreemde Staat heeft plaatsgevonden. In het eerste geval is zij legitiem, in 
het tweede geval niet: 
Applied to our present problem the class of laws which will be enforced are those 
laws which are an exercise by the sovereign government of its sovereign authority 
over property within [curs. CvdP] its territory or over its subjects wherever they may 
657 Lord Denning M R. in Att - Gen of New Zealand ν Ortiz (C.A.) [1982] 3 W.L.R. 581 
onder Η. 
658 Lord Ackner en O'Connor L.JJ kwalificeerden de Act als strafrechtelijk. In deze zin 
ookVischerl991,p. 213. 
659 Lord Denmng M R in Att - Gen Of New Zealand ν Ortiz (C.A ) [1982] 3 W.L R. 585, 
onder E. 
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be. But other laws will not be enforced. By international law every sovereign state 
has no sovereignty beyond its own frontiers. The courts of other countries will not 
allow it to go beyond the bounds. They will not enforce any of its laws which 
purport to exercise sovereignty beyond the limits of its authority. 
Indien in dit concrete geval de uitoefening van overheidsbevoegdheid, te 
weten de confiscatie van de Maori Carvings, extraterritoriaal effect beoog-
de te hebben, kan door de Engelse rechter aan de bepalingen van de 
Historical Articles Act 1962 geen gevolg worden toegekend. 
Wanneer men terugkoppelt naar hetgeen Lord Denning heeft opge-
merkt over attempted en actual export, zou deze tweedeling van een terri-
toriale en een extraterritoriale uitoefening van overheidsbevoegdheid 
betekenen dat aan een automatic forfeiture bij actual export geen gevolg 
zal worden toegekend. Het cultuurgoed heeft dan immers reeds de lands-
grenzen van de confiscerende Staat verlaten. Alleen bij een attempted 
export - zo lijkt in de redenering van Denning besloten te liggen - zou wel 
gevolg worden toegekend aan de automatic forfeiture, omdat het goed 
zich dan nog binnen de landsgrenzen van Nieuw-Zeeland bevindt.661 
Lord Denning is vervolgens sceptisch over het argument van rechter 
Staughton dat op grond van comitas en ten behoeve van reciprociteit 
toepassing zou moeten worden gegeven aan de Historical Articles Act 
1962: 
If our works of art are sold to a dealer and exported to the United States without 
permission, as many have been, I doubt very much whether the courts of the United 
States would order them to be returned to England at the suit of our government, 
on the ground of forfeiture. 
660 Lord Denning MR. in Att.- Gen. Of New Zealand v. Ortiz (C.A.) [1982] 3 W.L.R. 582, 
onder E. 
661 Hierbij kan de kritische kanttekening worden geplaatst dat men de termen 'actual 
export' en 'attempted export' ook anders had kunnen uitleggen. Zo hoeft een 
'attempted export' niet noodzakelijkerwijs beperkt te zijn tot een mislukte poging 
tot export. En waarom zou bij 'actual export' de automatic forfeiture niet tot stand 
kunnen komen op het moment net voordat het cultuurgoed de grens passeert? 
662 Lord Denning MR. in Att.- Gen. Of New Zealand v. Ortiz (C.A.) [1982] 3 W.L.R. 585, 
onder G. 
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De bescherming van het cultureel erfgoed moet zijns inziens maar via 
diplomatieke of verdragsrechtelijke663 weg geschieden: 
The retrieval of such works of art must be achieved by diplomatic means. Best of all, 
there should be an international convention on the matter where individual coun-
tries can agree and pass the necessary legislation. It is a matter of such importance 
that I hope steps can be taken to this end. 
De conclusie van de Court of Appeal was dat de vordering van Nieuw-
Zeeland niet kon slagen. Nieuw-Zeeland had in de eerste plaats op grond 
van de Historical Articles Act 1962 geen eigendom verkregen, omdat de 
Maori Carvings niet in beslag waren genomen. Bovendien had vanuit 
volkenrechtelijk oogpunt de vordering alleen kunnen slagen als de confis-
catie van de Maori Carvings binnen het territoir van Nieuw-Zeeland had 
plaatsgevonden. 
In de zaak Kingdom of Spain v. Christie uit 1986 staat het schilderij 'La 
Marquesa de Santa Cruz' van Goya centraal. Dit schilderij was illegaal 
geëxporteerd vanuit Spanje naar Zwitserland en dook uiteindelijk bij 
Christie's in Engeland op.665 De Spaanse Staat wilde het schilderij van de 
Spaanse meester terug in eigen land hebben. Hij was echter geen eigenaar 
van het schilderij. Een privaatrechtelijke vordering op grond van revindi-
catie behoorde derhalve niet tot de mogelijkheden om het schilderij terug 
te krijgen. Een vordering tot teruggave van het illegaal geëxporteerde 
schilderij van Goya, gebaseerd op zijn overheidsbevoegdheid, heeft de 
Spaanse Staa t bij de Engelse rechter niet ingediend. De Spaanse Staat vond 
een gemakkelijker weg: hij vorderde slechts een vaststelling dat de Spaan-
se exportpapieren waren vervalst. Deze enkele vaststelling leidde ertoe 
dat op grond van de Engelse Dealers Code of Practice, die door Christie's 
werd onderschreven, onderhandelingen moesten worden gevoerd over de 
terugkeer van het schilderij naar Spanje. Nu de eigenaar van het schilderij 
663 De U.N.E.S.C.O.-Conventie was hier met van toepassing, omdat die alleen ziet op 
'cultural property stolen from a museum or a similar institution' Zie Vischer 1991, 
p. 213. Zie voor de volledige verwijzing naar dit verdrag vn 681 
664 Lord Denning M R in Att - Gen Of New Zealand ν Ortiz (CA ) [1982] 3 W.L.R. 585, 
onder Η. 
665 Kingdom of Spam ν Christie, Manson & Woods Ltd. [1986] 1 W L R 1120 (Ch.D.) 
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te goeder trouw was, kon Spanje het schilderij niet anders verkrijgen dan 
tegen betaling van een koopprijs.666 
De Spaanse Staat heeft met dit déclaratoir wellicht het risico willen ver-
mijden dat de Engelse rechter zich niet bevoegd zou achten ten aanzien 
van een vordering tot teruggave van het schilderij die niet was gebaseerd 
op het eigendomsrecht van de Staat en dus was gelieerd aan de uitoefe-
ning van zijn overheidsbevoegdheid. Gezien de uitspraak van de Engelse 
rechter in de Maori Carvings-zaak was een onbevoegdverklaring van de 
Engelse rechter ook in deze zaak te verwachten.667 
De Engelse rechter had echter ook moeite met het declaratoir, nu een 
'cause of action' leek te ontbreken. Er werd immers geen schadevergoe-
ding of maatregel gevorderd. Dit was problematisch omdat er alleen een 
'legal right' zou zijn, indien hetgeen wordt gevorderd afdwingbaar is 
jegens de andere partij.668 Uiteindelijk heeft de rechter, op grond van een 
arrest uit 1861,669 de rechtsgrond voor de vaststelling dat de exportdocu-
menten zijn vervalst, gevonden in de aantasting van de geloofwaardig-
heid van de echte exportdocumenten van de Spaanse Staat en de schade 
die de Spaanse Staat daardoor ondervond. Het declaratoir van de Engelse 
rechter zou nodig zijn om verdere schade voor de Spaanse Staat te voorko-
men.670 
In de zaak Autocephalous Church v. Goldberg & Feldman Arts uit 1990 werd 
de vordering van de Staat Cyprus en de Grieks-orthodoxe kerk van 
Cyprus zonder problemen toegewezen.671 Het betrof hier een vordering 
tot teruggave van vier mozaïeken die waren ontvreemd uit een Grieks-
666 Art. 4 of the Dealers Code of Practice. Where a member of the U.K. fine art and 
antiques trade comes into possession of an object that can be demonstrated beyond 
reasonable doubt to have been illegally exported from its country of export and the 
country of export seeks its return within a reasonable period, that member, if legally 
free to do so, will take responsible steps to co-operate in the return of that object to 
the country of export. Where the code has been breached unintentionally, satisfacto-
ry reimbursement should be agreed between the parties. 
667 In deze zin Siehr 2001, p. 815. 
668 Zie Kingdom of Spam v. Christie, Manson & Woods Ltd. [1986] 1 W.L.R 1126 waar 
wordt verwezen naar een uitspraak van Lord Diplock in Gouriet υ Union of Post 
Office Workers [1978] A.C. 435, 501 
669 The Emperor of Austria ν Day and Kossuth (1861) 3 de G.F.&J. 217; 130 Rev. Reports 
101. 
670 Zie over deze zaak ook Siehr 1991, ρ 537-538. 
671 Autocephalous Greek-Orthodox Church of Cyprus ν Goldberg, 917 F.2d 278 (7th Cir. 
1990) 
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orthodoxe kerk in Cyprus, gebaseerd op het eigendomsrecht van die kerk. 
Een Amerikaanse kunsthandelaarster heeft deze mozaïeken gekocht van 
een Turks-cypriotische handelaar die de mozaïeken zou hebben gevonden 
tussen de overblijfselen van een kerk in Noord-Cyprus. Vervolgens heeft 
de Amerikaanse kunsthandelaarster de mozaïeken in de Verenigde Staten 
ingevoerd en geprobeerd ze door te verkopen. Daarbij heeft de kunsthan-
delaarster 'the aptly-named Dr. True' van het Getty Museum in Californie 
ingeschakeld. Na navraag te hebben gedaan kwam deze expert erachter 
dat de vier mozaïeken voorkwamen op een lijst van gezochte kunstwer-
ken. Nadat de kunsthandelaarster weigerde de mozaïeken af te geven, 
heeft Cyprus een procedure tegen haar ingesteld voor de Amerikaanse 
rechter. 
De Amerikaanse rechter heeft deze vordering toegewezen zonder ge-
wag te maken van de problematiek van vorderingen gelieerd aan de uit-
oefening van overheidsbevoegdheid.672 De eigendom van de mozaïken 
stond niet ter discussie. Wel vestigt rechter Cudahy in zijn opinion de aan-
dacht op de vele verdragen over het behoud van het culturele erfgoed van 
vreemde Staten. Dit is echter volgens hem een 'unrelated, but important, 
aspect of this case'.673 Niettemin merkt hij op dat: 
While the UNESCO Convenhon seems to contemplate primarily measures to be 
implemented by the executive branch of a government through its import and 
export rules and policies, the judicial branch should certainly attempt to reflect in 
its decisionmaking the spirit as well as the letter of an international agreement to 
which the United States is a party 
De Amerikaanse rechterlijke macht moet in haar beslissingen rekening 
houden met zowel de geest als de betekenis van verdragen waarbij de 
Verenigde Staten partij zijn. Daaraan doet naar zijn mening niet af dat het 
gedeelte van het hier relevante Unesco-Verdrag dat in het Amerikaanse 
672 Van Hecke is echter van mening, zonder toe te lichten waarom, dat het hier overdui-
delijk gaat om een vordering gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegd-
heid. Daarom zou deze beslissing moeten worden gezien als een, door de internatio-
nale solidariteit te verklaren, uitzondering op het principe van niet-ontvankelijkheid 
van de vordering, dan wel onbevoegdheid van de rechter. Van Hecke 1992, p. 206. 
673 Autocephalous Greek-Orthodox Church of Cyprus v. Goldberg, 917 F.2d 278 (7th Cir. 
1990). Cudahy, Circuit Judge, concurring, ρ 295. 
674 Autocephalous Greek-Orthodox Church of Cyprus v. Goldberg, 917 F.2d 278 (7th Cir. 
1990): Cudahy, Circuit Judge, concurring, ρ 296 
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recht is geïmplementeerd, vooral ziet op importcontroles en niet zozeer 
op gerechtelijke procedures tot teruggave van het cultuurgoed: 
Nonetheless, the policy that the Act embodies is clear: at the very least, we should 
not sanction illegal traffic in stolen cultural property that is clearly documented as 
belonging to a public or religious institution. 
De Staat Cyprus en de Grieks-orthodoxe kerk hebben dus met succes de 
vordering tot teruggave van de mozaïeken ingesteld. Zelfs al zou hun vor-
dering niet gebaseerd zijn geweest op het eigendomsrecht van de kerk, 
dan nog zou de Amerikaanse rechter wellicht de vordering hebben toege-
wezen op basis van de internationale regelingen over cultuurgoederen 
waarbij de Verenigde Staten partij zijn. 
4.3.5.2 Analyse 
Mede in het licht van de hierboven beschreven jurisprudentievoorbeelden, 
zullen nu de verschillende knelpunten bij vorderingen tot teruggave van 
cultuurgoederen kort worden geanalyseerd. Ik zal daarbij afzonderlijk 
ingaan op de kwalificatie van de vordering, de rol van comitas en het ver-
schil tussen territoriale en extraterritoriale eigendomsverkrijging. 
Kwalificatie 
Uit de voorgaande voorbeelden wordt duidelijk dat het kwalificatiepro-
bleem vooral zit in de hoedanigheid van eigenaar van de vreemde Staat. 
Wanneer de vreemde Staat zijn vordering niet op een eigendomsrecht 
baseert, maar als Staat de terugkeer van verdwenen cultuurgoederen vor-
dert, bestaat er geen twijfel over de publiekrechtelijke kwalificatie van de 
vordering. Wanneer echter de vordering is gebaseerd op het eigendoms-
recht van de Staat, dienen voor de kwalificatie nadere vragen te worden 
gesteld. Dat de Staat zijn vordering op een eigendomstitel baseert, wil 
namelijk niet zeggen dat het ook daadwerkelijk handelt om een privaat-
rechtelijke vordering. 
Eerst moet duidelijk worden of in de procedure het eigendomsrecht 
van de Staat wordt betwist. Dit zal meestal het geval zijn, omdat er anders 
weinig aanleiding voor een procedure is. Deze betwisting is van belang 
675 Autocephalous Greek-Orthodox Church of Cyprus v. Goldberg, 917 F.2d 278 (7th Cir. 
1990): Cudahy, Circuit Judge, concurring, p. 297. 
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omdat daardoor de rechter met de vraag naar de rechtmatigheid van de 
eigendomsverkrijging wordt geconfronteerd. De vervolgvraag die dan 
rijst, is hoe de vreemde Staat eigenaar is geworden van de cultuurgoede-
ren.676 Gaat het om een privaatrechtelijke eigendomsverkrijging, dan is er 
niets aan de hand. De vordering kan gewoon als privaatrechtelijk worden 
gekwalificeerd. Aan de bevoegdheid van de rechter hoeft niet te worden 
getwijfeld. Is daarentegen de eigendom verkregen door middel van een 
uitoefening van overheidsbevoegdheid, bijvoorbeeld door middel van een 
confiscatie,677 dan betekent de betwisting van de eigenaarstatus van de 
vreemde Staat dat de rechter zich zou moeten uitspreken over de rechtma-
tigheid van een uitoefening van overheidsbevoegdheid van een vreemde 
Staat. Mijns inziens zou om die reden de vordering van de vreemde Staat 
in die gevallen als publiekrechtelijk moeten worden gekwalificeerd. 
Comitas 
Bij zowel de I.D.I.-benadering als de common law-benadering hebben we 
gezien dat comitas een belangrijke factor is voor de vraag naar de toelaat-
baarheid van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. Zo is 
het in de benadering van de I.D.I. voor de bevoegdheid van de rechter van 
belang of sprake is van een 'convergence d'intérêts des Etats en cause' of 
van een 'solidarité internationale'; in die gevallen wordt er een uitzonde-
ring op de hoofdregel van onbevoegdheid gemaakt. 
676 Sommigen lijken ervan uit te gaan dat voor een privaatrechtelijke kwalificatie vol-
doende is dat de Staat zijn vordering op zijn eigendomsrecht baseert. De wijze van 
eigendomsverkrijging wordt niet nader onderzocht. Zie Baade 1995, p. 478; Roloff 
1994, p. 78-79; Siehr 1991, p. 535 e.V.; Vischer 1991, p. 213; Baade 1991, p. 38 (no. 12-
66). Zie ook de I.D.I. die bij art. 4 van het voorontwerp van de resolutie over cultuur-
goederen, welk artikel bepaalt dat vorderingen van vreemde Staten tot teruggave 
van cultuurgoederen ontvankelijk zijn, aantekent: 'Notons que l'Etat demandeur n'a 
pas besoin d'exciper d'un titre de propriété sur l'objet'. I.D.1.1992 64-11, p. 288. Met 
deze aantekening wordt aangesloten bij de resolutie van Oslo 1977 waarin 'het 
principe' en 'de uitzondering' zijn geformuleerd. Omdat het om cultuurgoederen 
gaat, zijn de vorderingen door vreemde Staten tot teruggave van die cultuurgoede-
ren, welke vorderingen zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid, 
niettemin ontvankelijk. Niet alleen het principe, maar ook de uitzondering wordt 
van toepassing geacht op deze categorie van vorderingen. De aantekening doet ech-
ter ook vermoeden dat de I.D.I. van mening is dat, ongeacht de grondslag van de 
eigendom, de ontvankelijkheid van de vordering van een vreemde Staat niet ter dis-
cussie staat zolang zij is gebaseerd op een eigendomsrecht. 
677 Zie hierover Siehr 1994, p. 132 e.V.; Koumantos 1990, p. 166 e.v. 
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In de Maori Carvings-zaak zag rechter Staughton - in tegenstelling tot 
Lord Denning - ruimte om een publiekrechtelijke wet van een vreemde 
Staat toe te passen op grond van comitasargumenten.678 Zijn redenering 
ligt inhoudelijk in lijn met de benadering van de I.D.I. Wat betreft de ge-
kozen formuleringen is wel een verschil te constateren: in de Maori 
Carvings-zaak staat de vraag centraal of de Historical Articles Act vanwe-
ge zijn publiekrechtelijke karakter 'enforceable' is in een andere Staat. In 
de benadering van de I.D.I. wordt gesproken over de bevoegdheid van de 
rechter ten aanzien van een vordering van een vreemde Staat die gelieerd 
is aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid.679 De vraag naar de 
'enforceability' van een 'public law' in de Maori Carvings-zaak is mijns 
inziens dezelfde als de kwestie van de bevoegdheid in de zin van de I.D.I.; 
het gaat er in beide gevallen om of een rechter zich moet openstellen voor 
een publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat. 
Er is welhaast geen beter voorbeeld denkbaar dan de bescherming van 
het culturele erfgoed, dat in aanmerking komt voor de uitzondering op de 
hoofdregel van onbevoegdheid.680 In de loop der tijd is steeds meer de 
idee tot ontwikkeling gekomen dat het culturele erfgoed een gemeen-
678 Zie ook Von Hoffmann in Colloque de Bale 1991, p. 219: 'Apparently there are 
several different situations which lead to foreign expropria tions being accepted. One 
of these reasons certainly is compensa tion; but another one is whether non-recogni-
tion of the expropriation causes greater harm to the political relations of the own 
country with the expropriating than the comfort it brings to shareholders.' Zie ver-
der Drobnig in Colloque de Bale 1991, p. 216 over de Franse onteigeningen in de tijd 
van Mitterand: 'As far as the French nationalisation in point is concerned, I think 
that the fact that compensation has been paid or has been promised is one factor. 
Another one is that, I think, most of the assets were in European countries. I assume 
that the European countries, being allied, politically or economically, with France, 
regarded it as an act emanating from a friendly nation and therefore considerations 
of comity also came into play.' 
679 De I.D.I. spreekt in termen van 'recevabilité'. De I.D.I. heeft het dus strikt genomen 
niet over de bevoegdheid van de rechter maar over de ontvankelijkheid van de 
vordering. In 4.1.1. heb ik echter reeds aangegeven dat in deze context bevoegdheid 
en ontvankelijkheid dezelfde betekenis hebben; in de internationale literatuur 
worden beide termen dan ook door elkaar heen gebruikt. Ik heb er voor gekozen de 
term 'bevoegdheid' te hanteren. 
680 I.D.I. 1991 64-1, p. 104,160-161. 
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schappelijke,681 dan wel een Europese,682 aangelegenheid is.683 Dit heeft 
ertoe geleid dat Staten een dubbele verantwoordelijkheid hebben gekre­
gen. In de eerste plaats moet een Staat maatregelen nemen voor het be­
houd van zijn eigen cultureel erfgoed. In de tweede plaats moet hij ook 
actie ondernemen voor het cultureel erfgoed van een andere Staat dat zich 
op zijn grondgebied bevindt.684 
Wil een Staat de medewerking van een andere Staat kunnen krijgen bij 
zijn vordering tot teruggave van een cultuurgoed, dan hoeft naar de me­
ning van de I.D.I. - in tegenstelling tot de opvatting van Lord Denning in 
de Maori Carvings-zaak - daar niet per se een verdrag aan ten grondslag 
te liggen: 
Autant dire qu'un Etat ayant été privé, quoique par la voie d'un contrat entre 
personnes privées mais en violation d'une de ses lois, d'un élément appartenant à 
son patrimoine culturel, serait en mesure de demander la coopération des autorités 
d'un autre pour en obtenir la récupération; et ce, même en l'absence d'une conven-
681 Zie bijvoorbeeld: U.N.E.S.C.O.-Conventionde Paris du 14 novembre 1970, Trb. 1972 
50; Unidroit-Convention sur les biens culturels volés ou illicitement exportés du 24 
juin 1995, Trb. 1996 227. Zie over de laatste: Droz 1997; Vrellis 1997; Siehr 1994, p. 
95-98. 
682 Zie bijvoorbeeld in het raamwerk van de Raad van Europa: European convention 
on offences relating to cultural property (Delphi, 23-6-1985); Convention for the 
protection of the architectural heritage of Europe (Granada, 3-10-1985), European 
Treaty Series no. 69; European convention for the protection of the archaeological 
heritage (1969), European Trea ty Series no. 123. In het raamwerk van de EG: richtlijn 
93/7/ EEG van de Raad van 15 maart 1993 betreffende de teruggave van cultuurgoe-
deren die op onrechtmatige wijze buiten het grondgebied van een Lid-Staat zijn 
gebracht, PbEG L 74 ('patrimoine culturel de l'Europe'); verordening 3911/92 van 
9 december 1992 betreffende de uitvoer van cultuurgoederen, PbEG L 395/1 van 31 
december 1992. Laatstgenoemde betreft echter enkel een systeem van uitvoerver-
gunningen en zwijgt over de vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen. 
683 Zie over deze regelingen: Siehr 2001, p. 817-821. Zie ook Siehr 1994, p. 98-106, p. 203 
e.v. 
684 I.D.I. 199164-1, p. 91. Siehr benadrukt echter dat de vorderingen van vreemde Staten 
wel met enige kritische blik tegemoet mogen worden getreden, want: 'Kunstwerke 
haben - abgesehen von einer örtlichen Gebundenheit an einen baulichen und 
ursprünglichen Gesamtzusammenhang - keine 'Nationalität' in dem Sinne, daß sie 
der Staat dieser 'Nationalität' stets herausverlangen könnte'. Zo hoeft niet elk 
schilderij van Dürer in Duitsland te hangen en heeft Nederland, ook zonder de twee 
portretten van 'Dr Cachet' van Van Gogh die zich in Parijs en Tokio bevinden, vol-
doende schilderijen van deze meester in eigen land. Het moet wel een zinvol export-
verbod betreffen en geen overdreven handelsbeperking. Siehr 1991, p. 541-542. Aan 
de hand van welke criteria of aan de hand van welk recht moet worden bepaald of 
het om een cultuurgoed gaat, is een bijkomend probleem dat hier niet verder 
besproken zal worden. Zie kort hierover Koumantos 1990, p. 170-171. 
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tion internationale liant les deux Etats concernés, te en se basant sur un principe 
d'ordre public reçu par la loi même du pays de la situation actuelle des biens 
culturels en cause 
De uitzondering speelt bij vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen 
nog veel duidelijker dan bij de vorderingen die besproken zijn in de voor-
gaande paragrafen: 
S il y a un domaine ou l'on peut parler des exigences de la solidarité internationale 
et d'une convergence d'intérêts des Etats, ce domaine est précisément celui où se fait 
valoir le besoin de protection du patrimoine culturel des nations et de combattre le 
trafic international de l'art, quand il dépasse de toute évidence les limites du 
raisonnable 
Gaat het bij de overige vorderingen vooral om een gelijksoortig belang 
van de betrokken Staten, het betreft hier veel meer een gemeenschappelijk 
belang. Het behoud van het culturele erfgoed wordt immers beschouwd 
als een gemeenschappelijke aangelegenheid, bij uitstek een voorbeeld van 
internationale solidariteit.687 
Als voorbeeld van hoe het hoort, haalt de I.D.I. een Italiaans vonnis uit 
1982 aan.688 Volgens de I.D.I. is dit vonnis in overeenstemming met de 
resolutie van Oslo, waarin het hier besproken principe en de uitzondering 
daarop door de I.D.I. zijn geformuleerd. Het ging in het arrest om een vor-
dering van de Staat Ecuador tot teruggave van archeologische vondsten 
die door een Italiaan waren gekocht en naar Italie waren meegenomen. 
Ecuador baseerde zijn vordering op zijn eigendomsrecht; het betrof een 
revindicatie. Op grond van een Ecuadonaanse wet zijn archeologische 
vondsten eigendom van de Staat. De Italiaanse rechter heeft vastgesteld 
dat het niet alleen om een eigendomsrecht van de Staat op de betreffende 
cultuurgoederen ging, maar dat het zelfs zou gaan om een 'droit eminent' 
685 IDI 199164-1, ρ 117 
686 I D I 1991 64-1, ρ 104 
687 Deze solidariteit tussen Staten ontbreekt overigens meestal daar waar het gaat om 
vorderingen van een Staat om een cultuurgoed terug te krijgen, dat lang geleden het 
land heeft verlaten en inmiddels wordt gerekend tot het cultuurgoed van een andere 
Staat Denk aan de strijd tussen Griekenland en het Verenigd Koninkrijk over de 
Elgin Marbles Zie hierover ook 5 2 2 vn 751 
688 Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982, Riv dir int prw e proc 1982, ρ 625 
(Repubblica dell'Ecuador/Danusso) Zie voor een bespreking in het Frans van di t arrest 
Clerici 1989, ρ 799 e ν Zie verder I DI 1991 64-1, ρ 104-105 
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van de Staat.689 Hiermee wordt volgens de annotator een recht van een 
Staat bedoeld dat voortvloeit uit zijn soevereiniteit.690 Ondanks het feit dat 
het ging om een vordering van Ecuador die was gelieerd aan de uitoefe-
ning van zijn overheidsbevoegdheid, heeft de rechter de vordering toege-
wezen. Hij achtte de vordering noch in strijd met de Italiaanse openbare 
orde, nu het Italiaanse recht vergelijkbare regelingen kent, noch in strijd 
met de internationale openbare orde. Het Unesco-Verdrag van 1970 over 
de bescherming van cultuurgoederen was weliswaar nog niet in werking 
getreden, maar er was reeds sprake van internationale solidariteit en 
samenwerking tussen Staten op het gebied van cultuurgoederen die, naar 
de mening van de rechter. Staten ertoe verplichten zich welwillend jegens 
elkaar op te stellen.691 
Comitas en (extra-)territoriale eigendomsverkrijging 
Het ligt in de lijn van de redenering in de Maori Carvings-zaak dat het bij 
de beoordeling van vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen van 
belang is of de betwiste publiekrechtelijke eigendomsverkrijging binnen 
of buiten het territoir van de vreemde Staat heeft plaatsgevonden. De 
vraag rijst echter hoe dit onderscheid zich verhoudt tot de rol van comitas. 
Er zijn tenminste twee opvattingen denkbaar. 
Uit de Maori Carvings-zaak lijkt voort te vloeien dat de vraag of er 
sprake is van comitas in ieder geval niet relevant is voor een territoriale 
eigendomsverkrijging. In de redenering van Lord Denning ligt besloten 
689 Zie ook Koumantos 1990, p. 166-167 die voorstelt dat in het kader van de bescher-
ming van cultuurgoederen wordt erkend dat iedere staat een eigendomsrecht heeft 
dat vóór het eigendomsrecht van een particulier gaat: 'Les lois en vigueur dans Ie 
plus grand nombre de pays permettraient une construction différente. Elle consiste-
raient à reconnaître que l'ensemble des mesures législatives prévues par les Etats 
pour protéger leur patrimoine culturel et, plus particulièrement, l'interdiction 
d'exportation doivent être considérée comme conférant à chaque Etat en question 
un droit de propriété qui se superpose à la propriété attribuée aux particuliers. Il 
s'agirait d'une propriété, en partie différente dans sa structure de celle qui est 
traditionnellement reconnue en droit civil, qu'on pourrait appeler 'propriété au 
deuxième degré' ou 'droit eminent'. Hij vindt voor deze opvatting bevestiging in de 
uitspraak van Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982, Riv.dir.int.priv. e proc. 
1982, p. 625 (Repubblica dell'Ecuador/Danusso) en in art. 6 van de Convention de 
l'Organisation des Etats Américains (San Salvador, 16 juin 1976) in: UNESCO, La 
protection du patrimoine culturel mobilier (Recueil des textes législatifs), Paris, v. I, 
1979, p. 344-349. 
690 Clerici 1989, p. 805. 
691 Zie voor de vindplaats van het verdrag vn. 681. 
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dat een publiekrechtelijke wet die een territoriale eigendomsverkrijging 
bewerkstelligt, steeds door de rechter van een andere Staat zal worden 
toegepast, ongeacht of er wel of geen sprake is van comitas tussen de be-
trokken Staten. Hoogstens speelt comitas een rol bij de extraterritoriale 
eigendomsverkrijging. Het is goed denkbaar dat de aangezochte rechter 
toch besluit toepassing te geven aan een publiekrechtelijke wet die extra-
territoriale werking claimt, omdat daarmee bijvoorbeeld een gemeen-
schappelijk belang wordt gediend en bovendien de kans op reciprociteit 
wordt vergroot. Zoals we zagen heeft Lord Denning zich niettemin verzet 
tegen de mogelijkheid dat een dergelijke wet op basis van comitas- en 
reciprociteitsargumenten toch door de rechter van een andere Staat wordt 
toegepast. Hoe het ook zij, in deze eerste opvatting gaat de vraag of er 
sprake is van een territoriale of een extraterritoriale eigendomsverkrijging 
dus vooraf aan de vraag of er comitasargumenten spelen. 
Het lijkt me echter meer voor de hand te liggen dat de afweging of er 
sprake is van comitas /vooraf gaat aan het onderscheid tussen territoriale 
en extraterritoriale eigendomsverkrijging. Ook wanneer het om een terri-
toriale eigendomsverkrijging van een vreemde Staat gaat, is het denkbaar 
dat de forumstaat zijn rechters alleen ter beschikking wil stellen aan een 
publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat die op die eigendoms-
verkrijging berust, indien er sprake is van comitas. Wanneer de rol van 
comitas los wordt gekoppeld van het onderscheid tussen territoriale en 
extraterritoriale eigendomsverkrijging, is het onderscheid enkel nog rele-
vant voor de vraag in hoeverre de rechtmatigheid van de eigendomsver-
krijging door de rechter kan worden getoetst. Het verband met de act of 
state-doctrine - die in de Maori Carvings-zaak niet expliciet wordt ge-
noemd - is in dat geval snel gelegd.692 Op grond van deze doctrine heeft 
692 Zie Siehr 1994, p. 141 e.v. Via de internationaalprivaatrechtelijke lex rei sitae-regel 
zou overigens een vergelijkbare tweedeling onstaan. Batiffol wijst dan ook op de 
parallel tussen de volkenrechtelijke tweedeling tussen een territoriale en een extra-
territoriale eigendomsverkrijging enerzijds en de lex rei sitae-regel anderzijds: 'La 
reconnaissance de la prerogative souveraine de l'Etat en droit international public 
concorde avec le principe du droit international privé de l'applicabilité de la loi de 
situation aux modes d'acquisition des droits réels qui leur sont propres pour 
conduire à une solution de principe distinguant selon que les biens ayant fait l'objet 
d'une mesure de nationalisation étaient ou non situés, lors de la survenance de cette 
mesure, sur le territoire de l'Etat qui en est l'auteur. Dans le premier cas, la loi de la 
situation a pu réaliser le transfert de droit réel, qui paraît devoir être reconnu dans 
les autres Etats; dans le second cas, les biens sont restés hors de l'emprise de l'Etat 
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de rechter uit te gaan van de rechtmatigheid van een uitoefening van 
overheidsbevoegdheid door de vreemde Staat, indien zij binnen het terri­
toir van die Staat heeft plaatsgevonden.693 Gaat het daarentegen om een 
extraterritoriale uitoefening van overheidsbevoegdheid, dan is de rechter 
in beginsel vrij de rechtmatigheid daarvan te onderzoeken. 
Overigens verdient het hier vermelding dat vooral in de continentale 
rechtsstelsels er ook bij territoriale eigendomsverkrijgingen vaak nog een 
marginale rechtmatigheidstoetsing plaatsvindt. De publiekrechtelijke 
wijze van eigendomsverkrijging wordt aan het volkenrecht getoetst. Deze 
toetsing komt erop neer dat alleen van de rechtmatigheid van de eigen­
domsverkrijging wordt uitgegaan, indien aan de bezitter te goeder trouw 
een redelijke schadevergoeding is betaald.694 In de Maori Carvings-zaak 
speelde de vraag van schadevergoeding overigens niet; vermoedelijk om­
dat met de automatic forfeiture een illegale export werd gesanctioneerd. 
4.3.5.3 Betekenis van de Europese richtlijn over cultuurgoederen 
De Europese richtlijn 93/7/EEG bepaalt in artikel 5 dat een lidstaat een 
vordering tot teruggave kan indienen bij een andere lidstaat.695 Deze vor­
dering dient ook daadwerkelijk te worden toegewezen als aan de in arti­
kel 8 gestelde voorwaarden is voldaan. Ter implementatie van deze richt­
lijn zijn in Nederland met een wetswijziging in 1995 onder andere de arti­
kelen 3:86a, 3:310a en 3:110b BW en de artikelen 1008 tot en met 1012 Rv 
ingevoerd. Uit deze bepalingen blijkt dat de Nederlandse rechter bevoegd 
wordt geacht inzake vorderingen van lidstaten van de EU of van de EER 
nationalisant et ont continué à être régis, quant aux droits réels portant sur eux, par 
la loi de leur situation'. Batiffol & Lagarde 1983, p. 187 (no. 523). 
693 Zie over deze doctrine 4.2.2.2. 
694 Zie hierover Kooijmans 2002, p. 79, 117 e.V.; Batiffol & Lagarde 1983, p. 188. Zie 
verder art. 4 van de resolutie over de internationale verkoop van cultuurgoederen 
van de I.D.I. 1992 64-11, p. 406: Lorsque des objets d'art appartenant au patrimoine 
culturel d'un pays ont été exportés du pays d'origine dans les circonstances prévues 
à l'article premier, le possesseur ne peut invoquer la présomption de bonne foi. Le 
pays d'origine devrait accorder une indemnité équitable au possesseur qui aura 
prouvé sa bonne foi. 
695 Richtlijn 93/7/EEG van de Raad van 15 maart 1993 betreffende de teruggave van 
cultuurgoederen die op onrechtmatige wijze buiten het grondgebied van een Lid-
Staat zijn gebracht, PbEG L 74 van 27 maart 1993. 
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tot teruggave van cultuurgoederen die op onrechtmatige wijze buiten het 
grondgebied van de eiserstaat zijn gebracht.696 
Daarmee is de vraag gerezen wat de betekenis van de richtlijn is voor 
vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen die zijn ingesteld door 
lagere overheden. De richtlijn alsmede de Nederlandse implementatiebe-
palingen gelden enkel ten aanzien van de lidstaten van de EU. Dit zou 
betekenen dat bijvoorbeeld eventuele deelstaten, gemeenten, provincies 
en andere publiekrechtelijke lichamen van de lidstaten niet kunnen profi-
teren van het in de richtlijn toegekende vorderingsrecht. 
Deze kwestie komt zijdelings naar voren in een arrest van de Hoge 
Raad uit 1998 inzake een terugvordering van cultuurgoederen.697 De deel-
staat Sachsen revindiceert in die zaak een omstreeks het einde van WO II 
verdwenen schilderij dat in Nederland weer was opgedoken. De recht-
bank en het hof verklaren de vordering niet-ontvankelijk op grond van 
verjaring. In cassatie worden zij daarin in het gelijk gesteld. 
De Hoge Raad staat in dit arrest niet stil bij de vraag naar de bevoegd-
heid van de rechter ten aanzien van vorderingen van vreemde Staten. 
Daar wordt klaarblijkelijk vanuit gegaan. Uit de casus blijkt immers dat 
de eigendom destijds van de deelstaat Sachsen niet ter discussie staat. De 
vraag is juist of deelstaat Sachsen nog steeds eigenaar is dan wel door 
diefstal zijn eigendom is verloren. De rechter wordt derhalve niet met een 
uitoefening van overheidsbevoegdheid van deze deelstaat geconfronteerd. 
De bevoegdheid van de rechter staat dan niet ter discussie. 
Het gaat in de casus hoofdzakelijk om de vraag welk recht naar Neder-
lands IPR van toepassing is op de verjaring van de revindicatie. De deel-
staat Sachsen beroept zich hierbij mede op enkele internationale regelin-
gen. De Hoge Raad beslist hier echter over dat de Europese richtlijn, noch 
het Unesco-Verdrag, noch het Unidroit-Verdrag de deelstaat Sachsen 
hadden kunnen baten.698 De Europese richtlijn, waarvan de artikelen 3:86a, 
3:310a en 3:110b BW een uitvloeisel zijn, voorziet namelijk enkel in een 
696 Implementatiewet bescherming cultuurgoederen tegen illegale uitvoer, 9 maart 
1995, Stb. 1995 145 en gewijzigd bij de Wet van 2 november 1995, Stb. 1995 554. Art. 
1008 Rv moet zelfs worden opgevat als een attributie-artikel; een richtlijn heeft 
immers geen directe werking. De wet van 2 november 1995 betreft overigens mede 
de uitwerking van verordening (EEG) nr. 3911/92 van de Raad van 9 december 
1992, PbEG L 395/1, betreffende de uitvoer van cultuurgoederen. 
697 HR 8 mei 1998, Nj 1999, 44 m.nt. ThMdB, AA 1998, p. 888 m.nt. Vlas, NbBW 1998, 
84 m.nt. R.W. Polak (Klooster in landschap). 
698 Zie voor de verwijzingen naar deze laatste twee verdragen reeds vn. 681. 
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door de lidstaat ingestelde procedure. Het Unesco-Verdrag bevat geen 
rechtstreeks werkende bepalingen. Het Unidroit-Verdrag tenslotte is voor­
alsnog niet door Duitsland en Nederland geratificeerd. 
De internationale regelingen worden in deze zaak niet aangehaald om 
de bevoegdheid van de rechter te staven. Dit stadium is men reeds voor­
bij. Het gaat hier om de toewijzing van de vordering. Niettemin heeft de 
uitspraak van de Hoge Raad wel enige relevantie. Volgens R.W. Polak 
ontbreekt het de Hoge Raad namelijk aan 'rechts-politieke moed'. De Hoge 
Raad heeft niet willen anticiperen op de ontwikkelingen die blijk geven 
van een 'verhoogde maatschappelijke sympathie voor de terugvordering 
van tijdens oorlogen ontvreemde cultuurgoederen'.699 Dit zou betekenen 
dat de Hoge Raad alleen zal ingrijpen wanneer een toepasselijk verdrag 
of een andere regeling terzake voorhanden is. 
Is een verdrag of een wet die in het toepassingsbereik is beperkt tot Sta­
ten dan geheel zonder betekenis voor de lagere overheden van die Staten? 
Wellicht is dat zo. Misschien ook niet: als er tussen bepaalde Staten een 
internationale regeling van toepassing is, waarom zouden dan ook niet de 
lagere overheden van die Staten van de regeling gebruik kunnen maken? 
Het lijkt mij dat deze laatste redenering de voorkeur verdient. Zij sluit ook 
goed aan bij de benadering van de I.D.I., waarin het voor de bevoegdheid 
van de rechter ten aanzien van vorderingen van lagere overheden vol­
doende lijkt te zijn dat de betreffende internationale regelingen blijk geven 
van de samenwerking tussen de Staten omwille van het gezamenlijk be­
lang, hier bestaande uit het behoud van het culturele erfgoed.700 Met ze­
kerheid is over dit punt echter niets te zeggen; het blijft een kwestie van 
uitleg van de betreffende regeling.701 
4.3.6 Vorderingen tot tenuitvoerlegging van een beslissing betreffende een pu­
bliekrechtelijke vordering van een vreemde Staat 
Tot slot wordt de categorie van vorderingen bezien waarin een vreemde 
Staat om de tenuitvoerlegging verzoekt van een beslissing van zijn rech­
ter, waarin zijn vordering wordt toegewezen die gelieerd is aan de uitoefe­
ning van overheidsbevoegdheid. 
699 R.W. Polak in zijn noot onder HR 8 mei 1998, NbBW 1998, 86. 
700 Zie in andere zin Pfeiffer 1995, ρ 716-717 Zie over de uitzondering van de I D I : 
4.1.2.3. 
701 Zie over de uitleg van verdragen. Collins 2002 b, p. 493 e v. 
464 
De vreemde Staat als eisende partij 
Denkbaar is dat de rechter minder problemen heeft met de beslissing over 
de tenuitvoerlegging van een vonnis waarin een publiekrechtelijke vorde-
ring van een vreemde Staat wordt toegewezen, dan met het beslissen op 
die vordering zelf. De rechter van de forumstaat hoeft immers vaak zelf 
niet meer te beslissen over de inhoudelijke kant van de zaak, waardoor het 
risico dat hij de uitvoerende macht van zijn eigen Staat voor de voeten 
loopt aanzienlijk wordt verkleind. Daarbij heeft een onafhankelijke rechter 
van een andere Staat reeds op de vordering beslist en dat maakt het 
wellicht gevoelsmatig toch anders dan wanneer een vordering recht-
streeks wordt ingediend bij de aangezochte rechter.702 
Het tegendeel lijkt het geval te zijn. Het mag dan wel vaak zo zijn dat 
de tweede rechter, degene aan wie de tenuitvoerlegging van de beslissing 
wordt gevraagd, niet meer over de inhoudelijke kant van de zaak komt te 
spreken en dus niet het risico loopt over politiek gevoelige kwesties te 
oordelen. Om deze reden betoogt Vischer dat men ten aanzien van de er-
kenning en tenuitvoerlegging van een beslissing betreffende een publiek-
rechtelijke vordering van een vreemde Staat soepeler dient te zijn dan ten 
aanzien van het aanvaarden van bevoegdheid voor een directe publiek-
rechtelijke vordering van die Staat.703 De tussenschakel van de vreemde 
rechter verandert echter niets aan het feit dat de forumstaat wordt ge-
vraagd een vordering van een vreemde Staat gelieerd aan de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid ten uitvoer te leggen en dus mee te werken 
aan de handhaving van vreemd publiekrecht, aldus Mann: 
Si un jugement mettant à exécution un droit public tel qu'une créance fiscale a été 
rendu dans un pays, il ne sera pas reconnu ni déclaré exécutoire dans un autre. 
702 Zie Smart 1986 die de coulante algemene regel van erkenning en tenuitvoerlegging 
van vreemde vonnissen van overeenkomstige toepassing lijkt te willen verklaren op 
de vonnissen die beslissen op, hier fiscale, vorderingen van vreemde overheden: 
'Although a foreign revenue authority may not itself bring an action in a local court, 
it is not necessary objectionable to recognise the same claim when made as one of 
many claims in a foreign bankruptcy adjudication. For it is a basic principle of 
private international law that a decision of a foreign tribunal, properly vested with 
jurisdiction, will be recognised in England even though our courts would have 
decided the matter quite differently had the original cause of action been brought 
in England'. 
703 Vischer 1993, p. 198. Daarbij beroept Vischer zich ook op de rechtszekerheid die is 
ontstaan door de beslissing; deze rechtszekerheid mag zijns inziens niet zonder 
belangwekkende reden omver worden geworpen. 
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L'action primitive n'en perd pas son caractère du fait qu'elle est incorporé dans un 
704 
jugement. 
In United States v. Harden ging het om een fiscale vordering van de Ver-
enigde Staten die reeds was toegewezen door een Amerikaanse rechter.705 
Deze Amerikaanse beslissing moest vervolgens in Canada ten uitvoer 
worden gelegd, omdat de belastingplichtige daar zijn verblijfplaats had. 
De Canadese rechter was echter van mening dat het karakter van de rech-
terlijke beslissing niets verandert aan de fiscale vordering die eraan ten 
grondslag ligt. Een Staat kan het uitgangspunt van onbevoegdheid ten 
aanzien van vorderingen van vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid, niet omzeilen door reeds in eigen land een 
veroordelende beslissing te halen: 
In my opinion [d.i. rechter Cartwright, CvdP], a foreign State cannot escape the 
application of this rule, which is one of public policy, by taking a judgment in its 
own courts and bringing suit here on that judgment. The claim asserted remains a 
claim for taxes. It has not, in our courts, merged in the judgment; enforcement of the 
judgment would be enforcement of the tax claim. 
Nu ook het belastingverdrag tussen de twee Staten niet voorzag in een 
regeling over hulp bij de tenuitvoerlegging van 'fiscale vonnissen' van de 
andere Staat, bleven de Verenigde Staten met hun fiscale vordering 
zitten.706 
In Her Majesty The Queen in Right of British Columbia v. Cilbertson ging 
het om hetzelfde.707 Nu echter was het de Amerikaanse rechter die werd 
gevraagd een Canadees vonnis ten uitvoer te leggen waarin een fiscale 
vordering van de Canadese provincie British Columbia was toegewezen. 
Amerikaanse inwoners van de Staat Oregon hadden werk verricht in Ca-
nada waarvoor zij een salaris hadden ontvangen. Ze hadden echter ver-
zuimd de belasting over dit bedrag af te dragen aan British Columbia. De 
Amerikaanse rechter overweegt dat in beginsel een vreemd vonnis wordt 
erkend, indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan. De rechter voegt 
daar echter aan toe dat er twee uitzonderingen zijn, namelijk wanneer het 
704 Mann 1988 a, p. 21. 
705 United States v. Harden, (1963) S.C.R. 366. Zie hierover Castel 2002, p. 250-251; Mann 
1988 a, p. 21; Rigaux 1977, p. 173-174. 
706 Zie Bühler 1964, p. 44. 
707 Her Majesty The Queen in Right of British Columbia v. Gilbertson, 597 F.2d 1161 (1979). 
Zie hierover Castel 2002, p. 244. 
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vreemde vonnis is gebaseerd op vreemd fiscaal recht of wanneer het 
vonnis is gebaseerd op vreemd strafrecht. Aangezien in casu het Canadese 
vonnis de toewijzing van een Canadese fiscale vordering betreft, moet 
uitzondering worden gemaakt op het algemene beginsel van erkenning 
en tenuitvoerlegging. Daarnaast laat de Amerikaanse rechter ook het reci-
prociteitsvereiste een rol spelen. Het wil nu net dat de rechter van British 
Columbia in United States ν. Harden een gelijke vordering van de Verenig­
de Staten heeft afgewezen. Voor de Amerikaanse rechter vormt dit een 
reden temeer om zich niet welwillend op te stellen. 
Ook het Haags Alimentatie-executieverdrag 1973 lijkt de opvatting te sta­
ven dat er geen ruimere erkenningsmogelijkheden zijn voor beslissingen 
die een publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat toewijzen, dan 
dat er toelatingsmogelijkheden zijn voor de publiekrechtelijke vordering 
zelf.708 In dit verdrag wordt onder andere de erkenning en tenuitvoerleg­
ging geregeld van regres- en subrogatievorderingen van socialezeker-
heidsinstanties.709 
Artikel 18 bepaalt dat een beslissing waarin de vordering van de socia­
lezekerheidsinstantie tot terugbetaling door de onderhoudsplichtige van 
de aan de onderhoudsgerechtigde verstrekte uitkeringen wordt toege­
wezen, onder bepaalde voorwaarden moet worden erkend en uitvoerbaar 
worden verklaard. Daarnaast kan de socialezekerheidsinstantie op grond 
van artikel 19 de erkenning en tenuitvoerlegging verzoeken van een be­
slissing die is gegeven tussen de onderhoudsplichtige en de onderhouds­
gerechtigde. Deze mogelijkheid strekt niet verder dan het bedrag van de 
door de socialezekerheidsinstantie aan de onderhoudsgerechtigde ver­
strekte uitkering. Voorwaarde is bovendien dat de socialezekerheidsin­
stantie krachtens haar eigen recht van rechtswege bevoegd is om in de 
plaats van de onderhoudsgerechtigde de erkenning of tenuitvoerlegging 
van de beslissing te verzoeken. Artikel 20 vereist voor de toepassing van 
artikel 18 en 19 wel dat de socialezekerheidsinstantie stukken overlegt aan 
de hand waarvan kan worden vastgesteld dat zij voldoet aan de voor-
708 Verdrag inzake de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen over onder­
houdsverplichtingen, 's-Gravenhage, 2 oktober 1973, Trb. 1974 85,198121,1984149, 
1994 98. 
709 In 4.3.3.1 werd reeds gewezen op art. 9 van het Haags Alimentatieverdrag 1973 dat 
op de subrogatie- en regresvorderingen zelf ziet. 
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waarden van artikelen 18 en 19 en dat de uitkeringen daadwerkelijk zijn 
verstrekt.710 
De socialezekerheidsinstantie kan op grond van artikel 19 alleen maar 
de erkenning en tenuitvoerlegging verzoeken van een beslissing waarin 
de onderhoudsplichtige wordt bevolen aan de onderhoudsgerechtigde te 
betalen. De socialezekerheidsinstantie kan dus door de tenuitvoerlegging 
van het veroordelende vonnis te vragen, niet méér geld incasseren dan de 
onderhoudsgerechtigde zelf zou kunnen. Waarschijnlijk is ook artikel 18 
beperkt tot het bedrag dat de onderhoudsgerechtige zelf van de onder-
houdsplichtige zou kunnen vorderen. Het Haags Alimentatie-executiever-
drag lijkt derhalve eenzelfde soort criterium te hanteren als de hiervoor 
besproken711 bijzondere-bevoegdheidsmaatstaf van het Hof van Justitie 
van de EG aan de hand waarvan kan worden vastgesteld of er sprake is 
van een uitoefening van overheidsbevoegdheid. Als de aangezochte rech-
ter niet bevoegd is ten aanzien van subrogatie- of regresvorderingen van 
socialezekerheidsinstanties voorzover deze afwijken van het gemene 
recht, zal ook de erkenning en tenuitvoerlegging van een beslissing wor-
den geweigerd waarin een publiekrechtelijke vordering wordt toegewe-
zen. 
Het is dus blijkbaar voor een vreemde Staat niet gemakkelijker om in 
een andere Staat een beslissing ten uitvoer te leggen waarin zijn publiek-
rechtelijke vordering wordt toegewezen, dan het voor hem is om van een 
rechter van een andere Staat een inhoudelijke beslissing op zijn publiek-
rechtelijke vordering te verkrijgen. Dit wordt nog eens bevestigd door 
artikel 1 van het EEX-Verdrag of de EEX-Verordening dat het materiële 
toepassingsgebied bepaalt. Vorderingen van lidstaten gelieerd aan de uit-
oefening van overheidsbevoegdheid vallen buiten het materiële toepas-
singsgebied het EEX, niet alleen wat betreft de bevoegdheidsregeling 
maar ook wat betreft de executieregeling.712 
4.4 Conclusie 
In dit hoofdstuk is naar voren gekomen dat er drie knelpunten zijn te on-
derscheiden die van belang zijn voor de beantwoording van de probleem-
710 Zie over deze artikelen Verwilghen 1975, p. 421-425 (no. 87-97); Martiny 1995, p. 
245. 
711 Zie m.n. 4.1.3.2. 
712 Zie hierover reeds 4.1.3.2. 
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stelling, te weten: de vraag in hoeverre de taak van de rechter in de weg 
staat aan de beoordeling van een vordering van een vreemde Staat. In de 
eerste plaats is dit de kwalificatie van de vordering. Een tweede knelpunt 
betreft de afweging van de betrokken statelijke belangen door de rechter. 
Als derde knelpunt kan worden aangemerkt de beoordeling door de 
rechter van de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de vreemde 
Staat. 
Kwalificatie 
Algemeen aanvaard is de opvatting dat de rechter bevoegd is inzake 
privaatrechtelijke vorderingen van vreemde Staten.713 Het tegenoverge-
stelde geldt voor vorderingen van vreemde Staten die zijn gelieerd aan de 
uitoefening van overheidsbevoegdheid, ook wel aangeduid als publiek-
rechtelijke vorderingen van vreemde Staten. Zowel de resolutie van de 
I.D.I. als de Amerikaanse tobacco-zakenende overige jurisprudentievoor-
beelden laten zien dat de onbevoegdheid van de rechter ten aanzien van 
deze categorie van vorderingen uitgangspunt is. 
Er dient derhalve een onderscheid te worden gemaakt tussen enerzijds 
privaatrechtelijke vorderingen en anderzijds vorderingen gelieerd aan de 
uitoefening van overheidsbevoegdheid. De rechter dient de ingediende 
vordering van een vreemde Staat te kwalificeren. Het is voor de rechter 
geen gemakkelijke opgaaf te moeten beoordelen wanneer er wel en wan-
neer er geen sprake is van een uitoefening van overheidsbevoegdheid. In 
de eerste plaats omdat het naar haar aard zelden om een puur privaat-
rechtelijke of puur publiekrechtelijke vordering zal gaan; vaker zal de 
privaatrechtelijke vordering samenvallen met de politieke belangen van 
de Staat als Staat. In de tweede plaats omdat de vreemde Staat de vorde-
ring altijd privaatrechtelijk zal inkleden om bij een civiele rechter terecht 
te kunnen; de inkleding van de vordering is bij de kwalificatie dus geen 
betrouwbare indicator. Dit maakt samen dat de kwalificatie van de con-
crete vordering uiteindelijk grotendeels ter discretie van de rechter zal 
blijven.714 Dat de kwalificatie een punt van discussie blijft, illustreren de 
jurisprudentievoorbeelden en de bespreking van deze voorbeelden in de 
doctrine. Ook bij het immuniteitsleerstuk bestaat er nog altijd discussie 
over de vraag wanneer er sprake is van acta iure gestionis en acta iure 
imperii. 
713 Zie m.n. 4.1.1.2 en 4 1.2.4. 
714 Zie Vischer 1993, p. 190 
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De jurisprudentie van het Hof van Justitie van de EG biedt enige helder­
heid; het Hof geeft de rechter handvatten voor de kwalificatie van de 
vordering.715 In verschillende arresten van het Hof wordt heel duidelijk 
omschreven wanneer er naar het oordeel van het Hof sprake is van een 
uitoefening van overheidsbevoegdheid. Het Hof acht beslissend of de 
Staat een bijzonder recht heeft dat afwijkt van het 'gemene' - waarmee is 
bedoeld het voor eenieder geldende - recht. Het gaat erom of er sprake is 
van een neutrale regel waarbij er geen onderscheid wordt gemaakt tussen 
de rechten of de rechtspositie van de Staat en die van zijn burgers. Is de 
regel waarop de Staat zich beroept niet neutraal, dan dient de vordering 
als een publiekrechtelijke vordering te worden gekwalificeerd. 
In het TIR-arrest heeft het Hof nader gepreciseerd dat voor de kwalifi­
catie in het kader van het EEX irrelevant is dat tijdens de procedure 
verweren kunnen worden gevoerd die nopen tot een beoordeling van een 
uitoefening van overheidsbevoegdheid. Voor de kwalificatie van de vor­
dering is enkel de vordering zelf relevant. Als de vordering van de vreem­
de Staat niet is gebaseerd op een bijzonder recht, valt deze binnen het 
materiële toepassingsgebied van het EEX. Dat er vervolgens alsnog een 
publiekrechtelijk element in de procedure sluipt, is voor de kwalificatie 
van de vordering niet van belang en kan dus niet verhinderen dat het EEX 
van toepassing is. 
De vraag rijst in hoeverre de aangezochte rechter voor de kwalificatie 
in het kader van zijn staatsrechtelijke bevoegdheid gebonden is aan deze 
jurisprudentie van het Hof. Met andere woorden: verliezen de rechters 
van de lidstaten die voor de kwalificatie ten behoeve van de vaststelling 
van hun internationale bevoegdheid, gebonden zijn aan de jurisprudentie 
van het Hof, hun vrijheid om binnen het toepassingsgebied van het EEX 
zich staatsrechtelijk onbevoegd te verklaren? Deze vraag zal in het volgen-
de hoofdstuk aan de orde komen. Het antwoord op deze vraag is naar 
mijn mening in het bijzonder van belang, omdat de betwisting van de 
overheidsbevoegdheid in de procedure wel degelijk bij bepaalde vorde-
ringen een rol speelt voor de kwalificatie in het kader van de staatsrechte-
lijke bevoegdheid van de rechter ten aanzien van publiekrechtelijke vorde-
ringen van vreemde Staten. 
Mijns inziens kunnen er binnen de publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten wat betreft de betwisting in ieder geval twee categorieën 
715 Zie 4 1.3. 
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van vorderingen worden onderscheiden. Dat is in de eerste plaats de cate-
gorie waar de uitoefening van overheidsbevoegdheid de hoofdvordering 
zelf betreft, zoals de inning van belastinggelden. Bij deze categorie is het 
niet van belang of de uitoefening van overheidsbevoegdheid wordt be-
twist. Ook al bestrijdt de gedaagde de hoogte of de rechtmatigheid van de 
fiscale vordering niet, dan nog staat buiten kijf dat het hier om een vorde-
ring gaat die gelieerd is aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
Daarnaast is er een categorie waar de hoofdvordering zelf privaatrech-
telijk is, maar waar indirect een publiekrechtelijk element kan gaan mee-
spelen. Denk bijvoorbeeld aan de terugvordering van een cultuurgoed 
door een vreemde Staat, gebaseerd op zijn eigendomsrecht. Het feit dat de 
Staat de eigendom op een publiekrechtelijke wijze heeft verkregen, gaat 
pas een rol spelen op het moment dat de eigendom van de Staat in de 
procedure wordt betwist. Hetzelfde geldt voor de zaak van de 'treue 
Ungar'.716 Het ging enkel om de teruggave van de sleutel van de kluis 
door de ex-gezant van de Hongaarse Staat. De gedaagde betwistte in het 
bijzonder niet het einde van de dienstbetrekking. Zulk een betwisting zou 
maken dat de rechter de vordering niet als privaatrechtelijk kan kwalifice-
ren. De kwalificatie dient er immers toe die vorderingen als het ware apart 
te zetten, waarbij de rechter wordt geconfronteerd met een uitoefening 
van overheidsbevoegdheid en daardoor het risico loopt zichzelf en ande-
ren in een lastig parket te brengen. 
Er is mogelijk ook nog een soort tussencategorie te onderscheiden 
waarvan het moeilijk te zeggen is of het publiekrechtelijk element de 
hoofdvordering zelf betreft, dan wel dat het publiekrechtelijke element 
meer verstopt zit. Deze tussencategorie betreft veel onrechtmatigedaads-
acties van Staten waar allerlei vormen van rechtshandhaving onder wor-
den geschoven. Bij deze categorie is het derhalve ook niet altijd duidelijk 
of de betwisting van de uitoefening van overheidsbevoegdheid verschil 
maakt voor de kwalificatie van de vordering. 
Op grond van de bevindingen in dit hoofdstuk kan ten aanzien van de 
kwalificatie van de vordering van de vreemde Staat in de eerste plaats 
worden geconcludeerd dat het wenselijk is dat de aangezochte rechter het 
kwalif icatiecriteriurn zoals dat is ontwikkeld in de EEX-jurisprudentie van 
het Hof van Justitie, gebruikt als inspiratiebron. Het criterium is heel 
concreet en daarom goed werkbaar. In de tweede plaats is gebleken dat 
716 Zie 4.3.1. 
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ook het betwistingselement voor de kwalificatie van de vordering van be-
lang kan zijn. Ook al is de hoofdvordering zelf privaatrechtelijk, de vorde-
ring zou toch als publiekrechtelijk moeten worden gekwalificeerd, indien 
de gedaagde de uitoefening van overheidsbevoegdheid die aan de vorde-
ring ten grondslag ligt, betwist of anderszins een publiekrechtelijk ver-
weer voert. 
Belangenafweging 
Als de vordering van de vreemde Staat publiekrechtelijk wordt gekwalifi-
ceerd, rijst de vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter 
ten aanzien van deze vordering. Is de rechter steeds onbevoegd of kan hij 
ook bevoegd zijn? Wanneer dan en onder welke voorwaarden? De beant-
woording van de bevoegdheidsvraag is mede afhankelijk van de redenen 
die ten grondslag liggen aan de opvatting dat de rechter altijd bevoegd-
heid dient te weigeren ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten. 
Op grond vein hetgeen in dit hoofdstuk naar voren is gekomen, kunnen 
er mijns inziens twee redenen worden onderscheiden. De eerste reden 
betreft de opvatting dat de rechter geen dienaar is van een vreemde Staat, 
hierna aangeduid als het dienaar-argument. De tweede reden betreft de 
opvatting dat de rechter zich niet moet mengen in politieke zaken, omdat 
hij daarmee ten eerste de uitvoerende macht van zijn eigen Staat voor de 
voeten kan lopen en ten tweede de vreemde Staat kan bruuskeren, hierna 
aangeduid als het politieke-toetsingsargument. 
Aan het dienaar-argument ligt de opvatting ten grondslag dat staatsor-
ganen enkel in het leven zijn geroepen ten gunste van de Staat zelf, om de 
eigen belangen te behartigen. Dit zou in het bijzonder gelden voor de 
rechterlijke macht waarvan de enige missie is de bescherming van de 
eigen rechtsorde te verzekeren:717 
La raison fondamentale est que tout État organise son fonctionnement en vue de la 
réalisation de ses buts propres, et non de ceux des autres Etats. Nous sommes 
concernés par le recouvrement de nos impôts, nous ne le sommes pas par celui des 
impôts dus aux États étrangers. Nos organes, parmi lesquels figurent nos tribunaux 
et nos organes de contrainte, n'ont pas pour mission d'aider les Etats étrangers; 
717 Daarmee is niet strijdig dat de Staat wel toelaat dat de rechter vreemd privaatrecht 
toepast binnen de grenzen van de openbare orde zoals die door de Staat is afgeba-
kend. Het is namelijk de Staat zelf die de verwijzingsregels en bevoegdheidsregels 
opstelt. In deze zin Dehaussy 1991, p. 126. 
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l'égo'isme est pour eux une obligation, liée à l'étendue de leurs pouvoirs; nos 
juridictions répressives, par exemple, ne peuvent appliquer le droit étranger, ce qui 
les transformerait en organes de l'État étranger. 
Dit citaat geeft uiting aan een gedachtegang die naar mijn mening is ge-
baseerd zowel op een sterk soevereiniteitsidee als op opportuni tei tsover-
wegingen. De opvatting komt niet alleen voort uit de soevereiniteitsidee 
die inhoudt dat iedere Staat het recht heeft zijn eigen zaakjes te regelen 
zonder dat een andere Staat zich ermee bemoeit. Zij hangt ook samen met 
de opportuniteitsidee dat iedere Staat zijn eigen problemen maar moet 
oplossen. Het gaat hier om twee verschillende invalshoeken: waar het bij 
soevereiniteit gaat om een recht, gaat het bij opportuniteit in deze context 
meer om een plicht. De opportuniteitsidee is een beetje de idee van 'ieder 
voor zich en God voor ons allen'. 
De opvatting die door het citaat wordt vertolkt, behoort echter tot een 
denkpatroon dat mijns inziens als enigszins verouderd moet worden 
beschouwd.719 Door de toegenomen en immer toenemende internationali-
sering van het rechtsverkeer en het verkeer van personen, goederen en 
diensten, zijn Staten steeds meer bij elkaar betrokken en van elkaar af-
hankelijk. Het ligt steeds meer voor de hand dat Staten elkaar helpen.720 
Als Staten met elkaar te maken hebben, wordt het meer opportuun dat zij 
elkaar bijstand verlenen.721 Naar mijn mening hoeft derhalve het dienaar-
argument niet steeds te leiden tot de onbevoegdheid van de rechter. Soms 
718 Mayer & Heuzé 2001, p. 207 (no 315). Zie ook Batiffol & Lagarde 1993, p. 418 (no. 
248). Zie verder nog KG, OLGRspr. B. 20 (1910), p. 91: 'Kein souveräner Staat 
gestattet, (...) daß ein fremder Staat innerhalb seines Gebietes Hoheitsrechte ausübt, 
oder daß seine Organe jenem bei Ausübung des fremden Hoheitsrechts, insbesonde-
re bei Einziehung der Steuern zur Deckung seiner staatlichen oder gemeindlichen 
Bedurfnisse dienstbar sind'. 
719 I.D.1.1975 (Lahve), p. 250: 'Quoi qu'il en soit, la variété des doctrines reflète ici peut-
être des différences plus politiques qui juridiques, des différences de 'Weltanschau-
ungen', des images différentes de la collaboration internationale, pour ne pas dire 
(.. ) des différences de générations!'. 
720 Zie ook Mayer 1986, p. 474: 'A priori celui-ci (d.i l'organe français, CvdP) a pour 
mission de servir les buts de l'Etat qui l'a institué, c'est à dire de la France. Mais on 
peut imaginer que les autorités françaises compétentes acceptent de 'prêter' le 
concours de certaines organes français à un Etat étranger, dans le cadre d'une 
coopération international. Cela peut se concevoir même unilatéralement, mais 
surtout par voie de traité'. 
721 Zie Ην] EG 1 juli 2004, gevoegde zaken C-361 /02 en 362/02, Jur. 2004 (Dimosio en 
Tsapalos/Diamantakis) waarin A.-G. Kokott het belang van de wederzijdse bijstand 
in het kader van een richtlijn plaatst in het teken van art. 10 EG. 
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is het juist wenselijk dat een Staat een andere Staat dient door zijn rechter-
lijke macht ter beschikking te stellen. Een Staat zal echter niet dienaar van 
iedere vreemde Staat willen zijn en ook niet op alle terreinen. Daardoor 
rijst de vraag hoe de rechter weet wanneer hij wel en wanneer hij niet ter 
beschikking dient te staan voor een vreemde Staat, een vraag die zich voor 
hem vertaalt in de juridische vraag wanneer hij wel en wanneer niet 
bevoegdheid zou kunnen aanvaarden. 
Een mogelijke oplossing zou zijn dat de bevoegdheid van de rechter 
afhankelijk wordt gesteld van de aanwezigheid van een verdrag waarin 
de wederzijdse bijstand tussen Staten is geregeld of van een eenzijdige 
wettelijke regeling die een grondslag biedt voor de bevoegdheid van de 
rechter. In de doctrine is deze opvatting wijdverbreid.722 De oplossing 
heeft echter wel een nadeel. De rechter heeft niet de ruimte om bij afwe-
zigheid van een toepasselijke regeling toch bevoegdheid aan te nemen in 
de gevallen waarin dat wel wenselijk zou zijn. Bij wetgeving kan niet goed 
worden ingesprongen op de bijzondere omstandigheden van het geval: 
Il faut avouer le caractère franchement politique de cette position [d.i. het politieke 
karakter van een beslissing van de Duitse rechter, CvdP]; ce n'est pas parce que la 
loi est injuste ou nocive dans le cas concret, c'est parce que, nous, nous ne voulons 
pas de tout cela ... et c'est là une attitude légitime d'un Etat. Une autre question est 
de savoir dans quelle mesure il faut confier au juge cette tâche politique; mais, dans 
une certaine mesure, c'est absolument indispensable parce qu'il y a toujours des 
situations nouvelles et il est absolument exclu d'exiger ou de penser à une interven-
tion législative dans toutes ces hypothèses. 
In de I.D.I.-benadering is de bevoegdheid van de rechter niet afhankelijk 
gemaakt van de aanwezigheid van een wet of van een verdrag waarin de 
wederzijdse samenwerking tussen Staten vorm heeft gekregen. In deze be-
nadering beoordeelt de rechter zijn bevoegdheid zelf. Indien er naar het 
oordeel van de rechter sprake is van een convergence d'intérêts des Etats en 
cause of van een solidarité internationale, kan hij bevoegdheid aannemen. 
Deze uitzondering op het uitgangspunt van onbevoegdheid is geformu-
leerd in termen van belangen. De rechter moet toetsen of er sprake is van 
een belang van de eiserstaat dat de forumstaat zou willen dienen. Wil een 
Staat bijvoorbeeld meewerken aan de bescherming van staatsgeheimen 
van een andere Staat, zoals in de Spycatcher-zaak van Australië werd 
722 Zie 4.1.2.3. 
723 Mezger in de Débats bij Lalive 1977, p. 247. 
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verwacht?724 Met een dergelijke belangentoets wordt tegemoet gekomen 
aan het bezwaar dat de rechter zich, door bevoegdheid aan te nemen, 
maakt tot dienaar van een vreemde Staat. De forumstaat hoeft zijn rechter-
lijke macht niet ter beschikking te stellen aan iedere willekeurige vreemde 
Staat en niet ten aanzien van iedere willekeurige vordering. De rechter is 
alleen dienaar van een vreemde Staat, indien dat opportuun is voor de 
forumstaat. 
Wanneer de rechter echter de belangen van een vreemde Staat gaat 
toetsen, komt het tweede argument vóór de onbevoegdheid van de rechter 
ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten in 
beeld: het politieke-toetsingsargument. Met de beoordeling of het belang 
achter de vordering van de vreemde Staat in het concrete geval bescher-
ming verdient, loopt de rechter zowel het risico de uitvoerende macht van 
zijn Staat voor de voeten te lopen, als ook de vreemde Staat te bruuskeren. 
De jurisprudentievoorbeelden laten zien dat deze afweging van statelijke 
belangen voor de rechter geen sinecure is, juist vanwege de politieke di-
mensie. Waar de I.D.I.-benadering dus tegemoet komt aan het dienaar-
argument, lijkt zij het politieke-toetsingsargument juist in de kaart te spe-
len. 
In de common law-landen wordt de bevoegdheid van de rechter inzake 
publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten beoordeeld aan de 
hand van verschillende doctrines. Zo is de rechter op grond van de reve-
nue rule onbevoegd indien het een fiscale vordering van een vreemde 
Staat betreft. Bij de bespreking van de Amerikaanse tobacco-zaken werd 
echter duidelijk dat er in ieder geval in het Amerikaanse recht doorgaans 
een uitzondering op de onbevoegdheid wordt gemaakt, indien de beoor-
deling van de rechter van de uitoefening van overheidsbevoegdheid van 
de vreemde Staat geen schade zal toebrengen aan de internationale betrek-
kingen en dus de uitvoerende macht niet in een lastig parket wordt ge-
bracht. Wat dat betreft, verschillen de I.D.I.-benadering en de Amerikaan-
se common law-benadering niet veel van elkaar: beide bedoelen de weg 
vrij te maken voor publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten 
wanneer dat voor de forumstaat opportuun is. Daar waar echter in de 
I.D.I.-benadering de rechter zelf de statelijke belangen beoordeelt, vervult 
bij de uitzondering in de common law-benadering de Amerikaanse rege-
ring doorgaans een belangrijke adviserende rol. De rechter komt in de re-
724 Zie 4.3.1. 
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gel alleen tot de conclusie dat de doctrine op grond waarvan hij onbe-
voegd zou zijn, in het concrete geval niet hoeft te worden toegepast, 
indien de regering door middel van bijvoorbeeld een 'brief' heeft aangege-
ven dat het buitenlands beleid niet zal worden gefrustreerd door de 
rechterlijke beoordeling van de vreemde uitoefening van overheidsbe-
voegdheid - of er zelfs mee gediend is -.725 Een voordeel van deze rol van 
de regering is gelegen in de omstandigheid dat de rechter niet zelf statelij-
ke belangen hoeft af te wegen, hetgeen immers in feite niet past binnen 
zijn taak. Een nadeel is echter dat de rechter in grote mate afhankelijk is 
van de uitvoerende macht; zijn bevoegdheid is gebaseerd op de instem-
ming van de uitvoerende macht in een concreet geval. 
Beoordeling van de uitoefening van overheidsbevoegdheid 
Het politieke-toetsingsargument doet niet alleen de vraag rijzen in hoever-
re de rechter in het kader van de I.D.I.-benadering statelijke belangen kan 
afwegen en toetsen, maar ook in hoeverre een uitoefening van overheids-
bevoegdheid van een vreemde Staat kan worden getoetst; ook die toets 
kan politiek gevoelig zijn. De Spycatcher-zaak uit 1988 illustreert de angst 
voor het politiek belastende karakter van de beoordeling van de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid. De Australische High Court achtte zich 
niet bevoegd onder andere omdat de beoordeling van de vordering 'a risk 
of embarrassment to the court and of prejudice to the relationship between 
its sovereign and the foreign sovereign' in zich bergt.726 Vanuit het per-
spectief van het dienaar-argument zou juist moeten worden gepleit vóór 
een inhoudelijke toets, niet alleen van het belang dat door de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid wordt gediend, maar ook van de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid zelf. De jurisprudentievoorbeelden laten ech-
ter zien dat de rechter niet alles kan toetsen; in sommige dingen treedt de 
rechter simpelweg niet. Ook de act of state-doctrine maakt dit duidelijk. 
De toepassing van deze doctrine houdt in beginsel in dat de rechter bij de 
inhoudelijke beoordeling van de vordering moet uitgaan van de rechtma-
tigheid van de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de vreemde 
Staat, voorzover die uitoefening op het eigen territoir van de vreemde 
725 Zie 4.2.2.1 voor de uitzondering op de revenue rule en de rol die de uitvoerende 
macht daarbij inneemt. Verder heeft de regering zowel in de Amerikaanse Du valier-
zaak als in de Marcos-zaak haar standpunt aan de rechter kenbaar gemaakt. Zie 
4 3.2. 
726 Att. Gen. (UK) v. Hememann Publishers Australia Pty. Ltd. (1988) 78 A.L.J. 449, p. 458 
Zie 4.3.1. 
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Staat heeft plaatsgevonden. Hierdoor impliceert de bevoegdheid van de 
rechter vaak de toewijzing van de vordering. 
Indien de kwalificatie van de vordering van de vreemde Staat tot resultaat 
heeft dat de vordering als publiekrechtelijk wordt aangemerkt, zijn er ver-
volgens drie manieren waarop de staatsrechtelijke bevoegdheid van de 
rechter kan worden vastgesteld. In de eerste plaats kan zij afhankelijk 
worden gesteld van een wet of een verdrag. In de tweede plaats kan de 
bevoegdheid van de rechter inzake een publiekrechtelijke vordering van 
een vreemde Staat afhankelijk worden gesteld van de instemming in een 
concreet geval van de uitvoerende macht. In de derde plaats kan zij afhan-
kelijk worden gesteld van het resultaat van een door de rechter zelf te 
verrichten belangentoets. Zowel in het geval dat de bevoegdheid van de 
rechter afhankelijk wordt gesteld van een verdragsrechtelijke of een wet-
telijke basis, als wanneer zij afhankelijk wordt gesteld van de instemming 
van de uitvoerende macht, bestaat er voor de rechter in beginsel duidelijk-
heid omtrent zijn bevoegdheid. Daarbij komt dat in het eerste geval ook 
het toetsingskader van de ui toefening van overheidsbevoegdheid in de re-
gel duidelijk zal zijn. Een nadeel is echter dat er in het eerste geval weinig 
ruimte bestaat voor een flexibele opstelling, en dat in het tweede geval 
afbreuk wordt gedaan aan de onafhankelijkheid van de rechter. Het loont 
derhalve de moei te om de derde mogelijkheid waarin de bevoegdheid van 
de rechter afhankelijk wordt gesteld van een zelf te verrichten toets van 
de betrokken statelijke belangen, in het volgende hoofdstuk voor de Ne-
derlandse rechter nader te bestuderen en vorm te geven. Ook de vraag in 
hoeverre de rechter zich bij de beoordeling van de vordering in staat zal 
achten om de uitoefening van overheidsbevoegdheid van die vreemde 
Staat aan een inhoudelijk onderzoek te onderwerpen, speelt een rol bij de 
afweging of het wenselijk is dat de Nederlandse rechter bevoegdheid 
uitoefent over publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. Op 
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VOOR DE NEDERLANDSE RECHTER 
In dit slothoofdstuk zal aan de hand van hetgeen in de voorgaande hoofd-
stukken naar voren is gekomen, de vraag worden bezien of het wenselijk 
is dat de Nederlandse rechter bevoegdheid uitoefent ten aanzien van vor-
deringen van vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening van overheids-
bevoegdheid.727 Hierbij zal worden ingegaan op de vraag hoe de rechter 
de statelijke belangen zou kunnen betrekken in zijn afweging om be-
voegdheid aan te nemen (5.2). Daarnaast zal worden meegewogen in hoe-
verre de rechter, zo hij bevoegdheid aan zou nemen, de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid van de eisende Staat kan beoordelen (5.3). Vervol-
gens zal aandacht worden besteed aan enkele processuele aspecten van de 
staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter (5.4). 
Eerst is het echter nodig te bekijken in hoeverre de bevoegdheid van de 
rechter ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van een vreemde 
727 Ook in het Nederlandse interne recht rijst de vraag welke houding de rechter dient 
aan te nemen ten opzichte van politieke zaken. De voorbeelden in de interne juris-
prudentie, enkel procedures tegen de Nederlandse Staat, betreffen vooral de vraag 
of de rechter de uitvoerende macht of de wetgevende macht een bepaald bevel kan 
geven. Naar het oordeel van de Hoge Raad moet de rechter zich niet mengen in het 
proces van politieke besluitvorming. Daarom dient hij zich terughoudend op te 
stellen. Deze terughoudendheid heeft niet alleen betrekking op de vraag of de vor-
dering kan worden toegewezen, maar ook op de vraag van de ontvankelijkheid. Zie 
HR 21 december 2001, N} 2002,217 (VJV c.s./Staat der Nederlanden), r.o. 3.3 onder C. 
Zie verder HR 10 september 1999, RvdW 1999 no. 122c (Emesa); HR 19 november 
1999, NJ 2000,160 m.nt. TK (Gemeente Tegelen/Provincie Limburg); HR 29 november 
2002, NJ 2003,35 (Joegoslavische militairen/Staat der Nederlanden); HR 21 maart 2003, 
NJ 2003, 691 m.nt. TK (Stichting Waterpakt e.a./Staat der Nederlanden); HR 6 februari 
2004, NJ 2004, 329 (VJV c.s./Staat der Nederlanden); HR 1 oktober 2004, NJ 2004, 679 
m.nt. TK (Stichting de Faunabescherming/Provincie Fryslân). 
Het is van belang te onderstrepen dat in de internationale gevallen die in dit deel II 
aan de orde zijn, het politieke aspect enigszins anders is gekleurd dan in het interne 
recht, waardoor de situatie in het interne recht niet één op één is over te zetten naar 
de 'internationale situa tie'. In de inteme gevallen spreekt de rechter zich uit over zijn 
eigen administratie, hetgeen direct de interne trias politica raakt. Bij een vordering 
van een vreemde Staat spreekt de rechter zich niet uit over zijn eigen administratie 
maar over de administratie van een andere Staat, hetgeen indirect de eigen trias 
politica raakt. 
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Staat reeds door rechtsregels wordt gereguleerd (5.1). Zijn er, naast de 
situaties waarin zijn bevoegdheid ten aanzien van bepaalde publiekrechte-
lijke vorderingen voortvloeit uit een verdrag waarin de wederzijdse 
samenwerking tussen Staten haar beslag heeft gekregen of uit een specifie-
ke wetsbepaling zoals artikel 1008 Rv over teruggave van cultuurgoede-
ren, rechtsregels die de rechter in bepaalde situaties tot (on)bevoegdheid 
verplichten? Voor die situaties heeft het namelijk weinig zin de vraag te 
stellen of het wenselijk is dat de rechter bevoegdheid aanneemt. 
5.1 Wettelijk kader 
5.1.1 Artikel 112 Grondwet 
Als eerste rijst de vraag welke rol artikel 112 lid 1 Grondwet speelt bij de 
beantwoording van de vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid van 
de Nederlandse rechter ten aanzien van vorderingen van vreemde Staten 
gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid.728 
Met betrekking tot artikel 112 lid 1 Grondwet en het oude artikel 2 Wet 
RO is in de jurisprudentie de objectum litis-leer ontwikkeld.729 Op grond 
van deze leer moet de rechter bevoegdheid aannemen op het moment dat 
de eiser stelt dat hij geschonden is in een belang dat door het burgerlijk 
recht wordt beschermd. De bevoegdheid van de Nederlandse rechter is 
derhalve niet afhankelijk van de aard van het recht waarop de verweerder 
zijn verweer grondt of van de aard van de werkelijke rechtsverhouding 
tussen partijen. Beslissend voor de bevoegdheid van de burgerlijke rechter 
is het recht waarin de eiser vraagt te worden beschermd. Het betreft hier 
derhalve een louter formele constructie. Deze formele constructie leidt 
ertoe dat er in beginsel steeds een bevoegde rechter zal zijn; de burgerlijke 
rechter is door de objectum litis-leer een soort 'restrechter' geworden. In 
de staatsrechtelijke literatuur wordt deze 'artikel 112-bevoegdheid' dan 
ook wel de formele bevoegdheid van de rechter genoemd.730 
De hoedanigheid van partijen is bij de bevoegdheid van de rechter op 
grond van artikel 112 Grondwet niet van belang. De rechter is steeds 
728 Zie over art. 112 lid 1 Grondwet ook de benadering van de algemene attributie van 
Struycken, besproken in deel I 2.2. 
729 Zie voor de vestiging van deze leer HR 31 december 1915, NJ1916,407 (Guldemond) 
en HR 18 augustus 1944, N] 1944/1945, 598 {Alkmaar/Noord-Holland). Zie verder 
hierover Kortmann 2001, p. 254-255. 
730 Zie Kortmann 2001, p. 254. 
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bevoegd inzake geschillen over burgerlijke rechten en schuldvorderingen, 
ongeacht tussen wie dat geschil zich afspeelt. Dus ook Staten kunnen 
terecht bij de Nederlandse burgerlijke rechter. De Hoge Raad heeft in 
verschillende arresten beslist dat de objectum litis-leer ook voor de Neder-
landse Staat geldt.731 Het maakt daarbij niet uit of de Nederlandse Staat als 
gedaagde optreedt of dat hij als eiser optreedt. De Staat hoeft enkel te stel-
len dat hij in zijn belang is geschonden, waarvoor hij de bescherming van 
het burgerlijk recht inroept. Dat dit een publiek belang is, doet aan de be-
voegdheid van de Nederlandse burgerlijke rechter niets af. Voor de for-
mele bevoegdheid van de Nederlandse rechter zou het er in die gedachte-
gang derhalve alleen om gaan dat de vreemde Staat zijn vordering pri-
vaatrechtelijk inkleedt. De Nederlandse rechter zou dan formeel bevoegd 
zijn zich over de vordering te buigen. 
De formele bevoegdheid van de Nederlandse rechter is echter slechts 
de eerste deur die opengaat. Na deze eerste deur rijst in het interne recht 
direkt de volgende vraag: is de bestuursrechter of de burgerlijke rechter 
bevoegd om inhoudelijk op de vordering te beslissen? Deze tweede be-
voegdheid wordt in de staatsrechtelijke literatuur wel aangeduid met de 
materiële bevoegdheid van de rechter ter onderscheiding van zijn formele 
bevoegdheid, die de rechter afleidt uit artikel 112 Grondwet.732 De vraag 
naar de materiële bevoegdheid van de rechter laat ik hier verder terzijde; 
ik ga er vanuit dat de vreemde Staat in een procedure tegen een particu-
731 HR 5 februari 1993, NJ 1995, 716 m.nt. MS (Staat/Magnus); HR 18 februari 1994, Ν/ 
1995, 718 m.nt. MS (Staat/Kabayel); HR 7 oktober 1994, N/ 1995, 719 (Van Schaik/ 
Nieuwveen). In deze arresten heeft de Hoge Raad beslist dat voor een onrechtmatige-
daadsprocedure (art. 6:162 BW) geen civielrechtelijk belang vereist is, maar slechts 
een 'voldoende belang' (art. 3:303 BW). Art. 6:162 BW omspant dus zowel publiek­
recht als privaatrecht. In het Ostermann-arrest van 1924 was reeds beslist dat de 
overheid een onrechtmatige daad pleegt, wanneer zij in strijd met publiekrecht 
handel t; de zogenaamde onrechtmatige overheidsdaad. Met deze arresten is het ook 
mogelijk geworden voor de overheid om zelf een onrechtmatigedaadsactie in te 
stellen tegen een burger (of een andere overheidsinstantie) die publiekrechtelijk 
onrechtmatig handelt. De burgerlijke rechter treedt hier als 'restrechter' op. 
732 In deze zin Kortmann 2001, p. 255 en 258. Kortmann duidt de bevoegdheid van art. 
112 Grondwet aan als de formele bevoegdheid ter onderscheiding van de materiële 
(on-)bevoegdheid, die de rechtspraak formuleert in termen van (niet-)ontvankelijk-
heid. Met de materiële bevoegdheid wordt gedoeld op de gevallen waarin er zowel 
een, op grond van art. 112 Grondwet, bevoegde burgerlijke rechter als ook een be-
voegde administratieve rechter of administratieve beroepsinstantie voorhanden is. 
De burgerlijke rechter zal voorrang verlenen aan de administratieve rechtsgang door 
in de regel de niet-ontvankelijkheid van de vordering uit te spreken. 
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lier niet terecht kan bij de Nederlandse bestuursrechter.733 Ook bij vorde-
ringen van vreemde Staten rijst niettemin voor de Nederlandse burgerlijke 
rechter een nadere bevoegdheidsvraag: is de rechter ook inhoudelijk ge-
zien bevoegd een beslissing te geven op de publiekrechtelijke vordering 
van een vreemde Staat? Zoals in de inleiding reeds aangegeven, heb ik 
voor deze vraag een afzonderlijke bevoegdheidsterm gereserveerd die los 
staat van de bevoegdheidsbegrippen in het interne recht. De term 'staats-
rechtelijke bevoegdheid' bestrijkt de bevoegdheid van de Nederlandse 
burgerlijke rechter om in internationale gevallen inhoudelijk op de vorde-
ring te beslissen.734 Zou de staatsrechtelijke bevoegdheid van de burgerlij-
ke rechter ontbreken, dan houdt het voor de vorderende vreemde Staat 
op. Hij zal in dat geval andere wegen moeten bewandelen, zoals de weg 
van de administratieve bijstand of die der diplomatie. 
Waar het bij de formele bevoegdheid van de Nederlandse rechter gaat 
om de privaatrechtelijke inkleding, moet voor de beoordeling van de 
staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter juist door die 
privaatrechtelijke inkleding worden heen gekeken. Artikel 112 Grondwet 
helpt ons dus niet of slechts ten dele verder met de beantwoording van de 
vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter 
ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. Het 
immuniteitsleerstuk illustreert dat reeds. De rechter is volkenrechtelijk 
gezien niet bevoegd ten aanzien van een vordering tegen een vreemde 
Staat indien zij acta iure imperii van die vreemde Staat betreft, en de Staat 
bovendien een beroep op zijn immuniteit doet. Dat de vordering tegen de 
vreemde Staat privaatrechtelijk is ingekleed en daarmee dus aan artikel 
112 Grondwet voorbij komt, doet daar niet aan af. 
De vraag die vervolgens rijst, is of er dan misschien een andere rege-
ling is die wel van invloed is op de staatsrechtelijke bevoegdheid van de 
Nederlandse rechter ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten. 
733 In deze zin met betrekking tot de continentale rechtsstelsels Vischer 1993, p. 190: 'In 
a system distinguishing civil and administrative jurisdiction, as it is common to 
many Continental European States, a foreign State will a priori be barred from the 
administrative channels, since municipal authorities are typically restricted to the 
application of their own national administrative law. The claimant State must 
therefore necessarily address the civil courts.' 
734 Zie over de betekenis van deze term naast de algemene inleiding ook deel I 3.6. 
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5.1.2 Artikel 6 EVRM en het EEX 
Artikel 6 EVRM is voor de afbakening van de staatsrechtelijke bevoegd-
heid van de Nederlandse rechter ten aanzien van publiekrechtelijke vor-
deringen van vreemde Staten van weinig nut.735 In dit artikel wordt welis-
waar een recht op toegang tot de rechter gegeven. Aangenomen moet ech-
ter worden dat de vreemde Staat geen beroep kan doen op artikel 6 
EVRM. Het EVRM beoogt slechts burgers te beschermen en geen over-
heidsinstanties.736 Daarbij zou het ook nog maar de vraag zijn of de pu-
bliekrechtelijke vordering van een vreemde Staat wat betreft haar onder-
werp onder het toepassingsgebied van artikel 6 EVRM zou vallen. Zo 
besliste het EHRM in juli 2001 dat een procedure over een fiscale geschil-
lenregeling niet onder de toepassing van artikel 6 EVRM viel, omdat het 
ging om de 'harde kern' van het overheidsgezag.737 
Ook voor de toepasselijkheid van het EEX rijst de kwalificatievraag. In 
het vorige hoofdstuk is de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de 
EG over de kwalificatie van vorderingen van vreemde Staten in het kader 
van het EEX uitgebreid aan de orde gekomen.738 Hier rijst echter de vraag 
of, indien de vordering van de vreemde Staat onder het materiële toepas-
singsgebied van het EEX valt, dat ook consequenties heeft voor de staats-
735 Naar mijn mening maakt het EVRM deel uit van het Nederlandse recht, gezien art. 
93 Grondwet in het algemeen en veel Nederlandse rechtspraak in het bijzonder. Zie 
over art. 6 EVRM reeds 3.1.3. 
736 Zie HR 6 februari 1978, NJ 1988, 926 (Aral/Den Haag). 
737 In deze zin Lemmens in zijn bespreking van een beslissing van het EHRM van 12 
juli 2001, RW 2003, p. 1519 (Ferrazzim/Italië). Zie ook Van Dijk 2003, p. 946 e.v. Het 
EHRM overwoog: 'The Court considers that tax matters still form part of the hard 
core public-authority prerogatives, with the public nature of the relationship 
between the taxpayer and the tax authority remaining predominant'. Lemmens 
merkt op dat het EHRM blijkbaar de intensiteit van het overheidsgezag dat zo 
kenmerkend is voor de materie van belastingen, zwaarder vindt wegen dan het feit 
dat de fiscale geschillenregeling patrimoniale gevolgen heeft voor het individu. In 
een afwijkende mening verdedigde rechter Lorenzen echter dat art. 6 EVRM wel van 
toepassing zou moeten zijn op fiscale geschillen, omdat de verplichting om belasting 
te betalen rechtstreekse en aanzienlijke gevolgen heeft voor de patrimoniale belan-
gen van de burger, en omdat het optreden van de fiscale overheid steunt op de een-
voudige toepassing van wettelijke regels, niet op de uitoefening van een discretio-
naire bevoegdheid. 
738 Zie 4.1.3. 
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rechtelijke bevoegdheid739 van de rechters van de lidstaten.740 Met andere 
woorden: als een vordering van een vreemde Staat binnen het toepas-
singsgebied van het EEX valt, betekent dit dan dat de volgens het EEX 
internationaal bevoegde rechter niet meer de vrijheid heeft zich staatsrech-
telijk onbevoegd te verklaren? 
De eerste reactie hierop is ontkennend. Het EEX regelt namelijk alleen 
de internationale bevoegdheid van de rechters van de lidstaten. Aan de 
staatsrechtelijke vraag is noch bij het opstellen van het EEX-Verdrag, noch 
bij het opstellen van de EEX-Verordening gedacht. 
Bij nadere beschouwing lijkt echter het EEX in bepaalde gevallen toch 
indirect van belang te zijn voor de staatsrechtelijke bevoegdheid van de 
aangezochte rechter. Wanneer we bijvoorbeeld naar de TIR-zaak kijken, 
zou volgens de kwalificatiecriteria van het Hof de vordering van de Ne-
derlandse Staat tegen een borg tot betaling van douaneheffingen waarop 
de borgtochtovereenkomst betrekking had, binnen het materiële toepas-
singsgebied van artikel 1 EEX vallen.741 In de TIR-zaak zou dus de Franse 
rechter op grond van artikel 2 EEX internationaal bevoegd zijn. Stel nu dat 
de Franse rechter voor zijn staatsrechtelijke bevoegdheid de vordering van 
de Nederlandse Staat wel degelijk als publiekrechtelijk zou kwalificeren, 
bijvoorbeeld omdat de gedaagde tijdens de procedure voor de Franse 
rechter de hoogte van de douaneschuld betwist.742 Denkbaar is dat de 
Franse rechter in dat geval alsnog wil terugtreden, omdat hij het niet tot 
zijn taak rekent de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de Neder-
landse Staat te beoordelen en hij zijns inziens dus niet inhoudelijk op de 
vordering kan beslissen. 
739 Het punt van de formele bevoegdheid zal niet meer vermeld worden, nu art. 112 
Grondwet duidelijk maakt dat de Nederlandse rechter te allen tijde formeel bevoegd 
is, mits de vordering maar op de juiste wijze is ingekleed. Hierna zal enkel nog 
gesproken worden over de staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse 
rechter. 
740 Deze is vraag is ook al opgeworpen in de conclusie van het vorige hoofdstuk. 
741 HvJ EG 15 mei 2003, C-266/01, Jur. 2003, p. 1-4867, S&S 2004, 26, AA 2003, p. 676 
m.nt. M.V. Polak (PFA/Staat der Nederlanden). Zie voor een beschrijving van de casus 
4.1.3.2. 
742 Een eventuele betwisting van de douaneschuld door de gedaagden doet aan de EEX-
kwalificatie niet af. Uit de conclusie van het vorige hoofdstuk bleek reeds dat er wat 
dit betreft een discrepantie bestaat tussen de EEX-kwalificatie en de, wat ik noem, 
staatsrechtelijke kwalificatie waarbij de betwisting van de uitoefening van over-
heidsbevoegdheid wel degelijk van belang kan zijn. 
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Zou hem echter de ruimte geboden worden om zich staatsrechtelijk on-
bevoegd te achten, dan bestaat het risico dat de Nederlandse Staat met zijn 
vordering nergens terecht kan. Ook de rechters van de andere lidstaten 
zouden zich immers staatsrechtelijk onbevoegd kunnen verklaren. Daar-
naast is de Nederlandse rechter als forum actoris binnen het EEX niet 
bevoegd. Als de Nederlandse rechter dan niet op één van de andere be-
voegdheidsgronden internationaal bevoegd is, ontstaat er een leemte. De-
ze leemte zou er mijns inziens, mede gezien artikel 10 EG,743 niet moeten 
zijn. De Franse rechter zou dan dus als een soort staatsrechtelijk forum 
necessitatis bevoegdheid moeten aannemen om inhoudelijk op de vorde-
ring van de Nederlandse Staat te beslissen. 
Denkbaar zou ook nog zijn dat de leemte die onstaat doordat de op 
grond van het EEX internationaal bevoegde rechter zich staatsrechtelijk 
onbevoegd acht, maakt dat artikel 3 EEX over de exorbitante bevoegd-
heidsgronden wordt doorbroken.744 In plaats van de Franse rechter zou in 
dat geval de Nederlandse rechter, als forum actoris, bevoegd kunnen zijn 
ten aanzien van de vordering van de Nederlandse Staat. Hier zou dat ech-
ter geen oplossing zijn. Het probleem wordt verschoven naar de execu-
tiefase; de Nederlandse beslissing zal immers waarschijnlijk in Frankrijk 
ten uitvoer moeten worden gelegd.745 Wederom rijst dan de vraag of de 
Franse rechter de tenuitvoerlegging op 'staatsrechtelijke gronden' kan wei-
geren. 
De situatie waarin de op grond van het EEX internationaal bevoegde 
rechter zich genoodzaakt ziet staatsrechtelijke bevoegdheid aan te nemen 
om rechtsweigering te voorkomen, zal zich niet voordoen bij een vorde-
ring van een niet-lidstaat. Een niet-lidstaat heeft immers altijd nog de 
mogelijkheid om in zijn eigen Staat te procederen; er ontstaat dus geen 
leemte.746 De vraag of vervolgens de rechter van een lidstaat binnen het 
743 Zie 5.2.3.1. 
744 Zie over deze doorbreking van de exorbitante bevoegdheidsgronden in het EEX 
i.v.m. rechtsweigering: Gaudemet-Tallon 2002, p. 56 (no. 80); Struycken 1978, p. 44-
46 (no. 38); Holleaux 1978, p. 523-524; Droz 1972, p. 282-283 (no. 450). 
745 Dit is alleen anders indien de Franse borg in Nederland vermogen zou blijken te 
hebben, waarmee de douaneheffingen zouden kunnen worden betaald. 
746 Hetzelfde geldt voor procedures tegen een (lid)staat. Ook in het geval van de Staat 
als gedaagde partij is het in theorie denkbaar dat de vordering volgens de jurispru-
dentie van het Hof wel onder het EEX valt, maar volgens de internationaal bevoegde 
rechter er desalniettemin sprake is van immuniteit, hetgeen hem volkenrechtelijk 
onbevoegd maakt om op de vordering tegen de vreemde Staat te beslissen. Er be-
staat echter niet het gevaar van een leemte; de rechter van de gedaagde lidstaat zal 
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EEX de ruimte heeft om op 'staatsrechtelijke gronden' tenuitvoerlegging 
te weigeren, hoeft evenmin te worden gesteld: de erkennings- en tenuit-
voerleggingsregeling van het EEX geldt alleen voor beslissingen van rech-
ters van lidstaten. 
Concluderend kan derhalve worden gesteld dat de Nederlandse rech-
ter binnen de marges van het EEX verplicht kan zijn om staatsrechtelijke 
bevoegdheid aan te nemen, om rechtsweigering te voorkomen.747 In die 
gevallen dient naast de EEX-kwalificatie ook de 'staatsrechtelijke kwalifi-
catie' van de vordering van de vreemde Staat te geschieden overeenkom-
stig de jurisprudentie van het Hof. Dit houdt niet alleen in dat de bijzon-
dere-bevoegdheidsmaatstaf van het Hof het kwalificatiecriterium moet 
zijn, maar ook dat voor de kwalificatie van de vordering enkel de vorde-
ring zelf van belang is. Eventuele verweren van de gedaagde die de 
rechter nopen tot een beoordeling van de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid van een vreemde Staat, kunnen in die gevallen niet leiden tot 
de staatsrechtelijke onbevoegdheid van de Nederlandse rechter. 
5.1.3 Slotopmerkingen 
Op grond van artikel 112 lid 1 Grondwet is de Nederlandse rechter reeds 
formeel bevoegd ten aanzien van een publiekrechtelijke vordering van een 
vreemde Staat, indien deze privaatrechtelijk is ingekleed. Hiermee is ech-
ter mijns inziens nog niet de vraag beantwoord of de rechter staatsrechte-
lijk bevoegd is ten aanzien van vorderingen van vreemde Staten gelieerd 
aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
Voor de kwalificatie van de vordering in het kader van het EEX moet 
juist door de privaatrechtelijke inkleding van de vordering heen worden 
gekeken. Het EEX regelt alleen de internationale bevoegdheid. Niettemin 
kan het EEX onder omstandigheden ook van invloed zijn op de staatsrech-
telijke bevoegdheid van de rechters van de lidstaten. Wanneer de rechter 
van de vorderende lidstaat op grond van het EEX zelf geen internationale 
bevoegdheid heeft, bestaat er kans op rechtsweigering. Dit is in de ver-
altijd op grond van art. 2 EEX internationale bevoegdheid hebben. Als de Staat voor 
zijn eigen rechter wordt gedaagd, speelt het immuniteitsleerstuk geen rol. 
747 Vgl. in een geheel ander kader het arrest Factortame waaruit blijkt dat de recht-
streekse werking van bepalingen van gemeenschapsrecht kan leiden tot een uitbrei-
ding van de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter van een lidstaat. HvJ EG 
19 juni 1990, C-213/89, Jur. 1990, p. 1-2433, N] 1992,761, SEW 1991 /7 /8 , p. 474 m.nt. 
Lauwaars (Factortame), r.o. 14-22. 
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houding tussen lidstaten onwenselijk. In die gevallen, maar alleen in die 
gevallen, is derhalve goed verdedigbaar dat de op grond van het EEX 
internationaal bevoegde rechter als een soort staatsrechtelijk forum neces-
sitatis ook verplicht is om staatsrechtelijke bevoegdheid aan te nemen. 
Er blijven dus nog veel gevallen over waarin onduidelijkheid bestaat 
over de staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter. Aan de 
hand van hetgeen in de voorafgaande hoofdstukken naar voren is geko-
men, zal in de volgende paragraaf worden onderzocht hoe de rechter de 
betrokken statelijke belangen kan betrekken in zijn afweging of hij be-
voegdheid aanneemt ten aanzien van de publiekrechtelijke vordering van 
een vreemde Staat. Vervolgens zal ik twee modellen analyseren aan de 
hand waarvan de rechter de uitoefening van overheidsbevoegdheid van 
een vreemde Staat kan beoordelen; het toetsingsmodel en het erkennings-
model. Het doel van het formuleren en uitwerken van de belangentoets 
en de twee beslismodellen is tweeledig. In de eerste plaats probeer ik op 
deze manier de Nederlandse rechter richtsnoeren aan te reiken voor zowel 
de beoordeling van zijn bevoegdheid als voor de inhoudelijke beslissing 
op de vordering. In de tweede plaats zal hiermee hopelijk duidelijker 
worden of het überhaupt wel wenselijk is dat de Nederlandse rechter be-
voegdheid uitoefent ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten. 
5.2 De beoordeling van statelijke belangen 
5.2.1 Inleiding 
In het voorgaande hoofdstuk is duidelijk geworden dat, wanneer wordt 
afgestapt van het principe dat een rechter nimmer bevoegd is om te oorde-
len over een vordering van een vreemde Staat die is gelieerd aan de uitoe-
fening van overheidsbevoegdheid, er drie mogelijkheden zijn om de 
staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter te regelen. Indien men de 
rechterlijke bevoegdheid niet afhankelijk wil stellen van een wet of een 
verdrag, en ook niet wil laten afhangen van de instemming van de uitvoe-
rende macht in een concreet geval, komt men uit op een benadering als 
die van de I.D.I. Daarin wordt de beslissing over de bevoegdheid van de 
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rechter primair aan de rechter zelf overgelaten, en niet aan de wetgevende 
of de uitvoerende macht.748 
In de I.D.I.-benadering stelt de rechter zijn bevoegdheid vast aan de 
hand van een belangentoets. Het gaat in die benadering uiteindelijk steeds 
om de vraag of het belang dat de eiserstaat bij zijn vordering heeft, be-
scherming verdient. Met deze belangentoets word t tegemoet gekomen aan 
het bezwaar dat de rechter door bevoegdheid aan te nemen zich tot 
dienaar van een vreemde Staat maakt. Het is denkbaar dat voor de afwe-
ging of de Nederlandse rechter bevoegdheid zou moeten aannemen ten 
aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten mede 
aansluiting zal worden gezocht bij deze belangentoets van de I.D.I., 
temeer omdat een dergelijke belangentoets de Nederlandse rechter niet 
vreemd is; de parallel met het leerstuk van de vreemde voorrangsregels 
en meer concreet met artikel 7 lid 1 EVO springt direct in het oog. Of de 
rechter een vreemde voorrangsregel toepast, is immers mede afhankelijk 
van het belang dat aan de vreemde voorrangsregel ten grondslag ligt. 
Nadat in 5.2.2 een onderscheid is gemaakt tussen gelijksoortige statelij-
ke belangen en gemeenschappelijke statelijke belangen, zal in 5.2.3 wor-
den ingegaan op de vraag hoe de rechter de betrokken statelijke belangen 
beoordeelt. Daarbij gaat het niet alleen om factoren als comitas en recipro-
citeit, waarop de uitzondering in de I.D.I.-benadering vooral lijkt te zien. 
Uit het hoofdstuk over immuniteit, de jurisprudentievoorbeelden uit het 
vorige hoofdstuk en de Amerikaanse common law-benadering is naar 
voren gekomen dat bijvoorbeeld ook de territoriale betrokkenheid van de 
forumstaatbij de vordering van de vreemde Staat een afwegingsfactor kan 
zijn. Eveneens bleek uit de jurisprudentievoorbeelden en de Amerikaanse 
tobacco-zaak de mogelijke relevantie van de omstandigheid dat voor de 
eiserstaat ook de weg van administratieve bijstand openstaat. Overigens 
zal ook de mate waarin de rechter de rechtmatigheid van de uitoefening 
van overheidsbevoegdheid van de vreemde Staat kan toetsen, meewegen 
in de beslissing of hij bevoegdheid aanneemt. Dit aspect wordt echter 
afzonderlijk besproken in de volgende paragraaf (5.3). Hetzelfde geldt 
voor de processuele aspecten van de vaststelling van de staatsrechtelijke 
bevoegdheid (5.4). 
748 Zie 4.1.1, 4.1.2 en 4.4. 
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5 2 2 Gelijksoortige en gemeenschappelijke belangen 
Zoals de rechter op grond van artikel 7 lid 1 EVO toetst of het belang dat 
aan de voorrangsregel van de vreemde Staat ten grondslag ligt, bescher-
menswaardig is,749 toetst de rechter hier de beschermenswaardigheid van 
het belang dat ten grondslag ligt aan de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid van de eiserstaat en in het verlengde daarvan aan de vordering 
van de eiserstaat Het gaat om de vraag of het belang van de eiserstaat een 
belang is aan de behartiging waarvan de forumstaat mee wil werken door 
zijn rechterlijke macht ter beschikking te stellen Omdat het gaat om een 
uitzondering op het uitgangspunt van de onbevoegdheid van de rechter 
ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten, moet 
het belang van de eiserstaat redengevend zijn voor de bevoegdheid van 
de rechter Het is naar mijn mening derhalve onvoldoende dat het dienen 
van het belang van de eiserstaat door de forumstaat geen bezwaar ont-
moet vanuit het gezichtspunt van de openbare orde 
In de benadering van de I D I wordt een onderscheid gemaakt tussen 
de convergence d'intérêts des Etats en cause en de solidarité internationale, door 
mij ook wel aangeduid als respektievelijk gelijksoortige belangen en ge-
meenschappelijke belangen Omdat de I D I deze twee belangen steeds in 
één adem noemt en ook met nader preciseert wat onder beide termen 
verstaan dient te worden, lijkt het onderscheid van weinig belang te zijn 
Bij de behandeling van de verschillende soorten vorderingen is echter 
gebleken dat het voor de rechter wel degelijk relevant is te weten of hij 
met een gelijksoortig of een gemeenschappelijk belang te maken heeft, al 
zal de grens tussen de twee niet altijd even scherp zijn ^ 
Het belang van het onderscheid ligt hierin dat bij gemeenschappelijke 
belangen de belangen van de betrokken Staten samenlopen Het belang 
waarop de vordering van de eiserstaat ziet, is dus ook een belang van de 
749 Zie hierover 2 2 en 2 3 
750 Een extra complicatie zit nog in de vraag hoe concreet het belang is dat de rechter 
toetst Er is namelijk een aanzienlijk verschil tussen enerzijds de situatie waarin de 
Nederlandse rechter wordt gevraagd te helpen bij de handhaving van een vreemde 
belastingwet die tot doel strekt de jeugd van het roken af te houden en anderzijds 
de situatie waarin de rechter wordt ingeschakeld voor een vreemde belastingwet 
waarmee wordt beoogd een Nederlandse product heel duur te maken in de eiser-
staat Zie hierover de Court of Appeals in de Canadese tobacco-zaak in 4 2 2 1 In 
het eerste geval zal de rechter het belang dat door de belastingwet wordt nage-
streefd waarschijnlijk wel beschermenswaardig achten, terwijl daar in tweede geval 
geen sprake van zal zijn 
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forumstaat. Als de forumstaat dan zijn gerechten niet open zou stellen 
voor de vordering van de eiserstaat, brengt hij daarmee - vanuit het ge­
zichtspunt van 'belangen' - niet alleen de eiserstaat nadeel toe maar ook 
zichzelf. Met andere woorden: door zijn rechterlijke macht ter beschikking 
te stellen aan de eiserstaat, beschermt de forumstaat ook zijn eigen belang. 
De bescherming van het cultureel erfgoed is een goed voorbeeld van een 
gemeenschappelijk belang. ledere Staat heeft er belang bij dat het cultureel 
erfgoed op deze wereld wordt beschermd. Men zou kunnen zeggen dat 
de bescherming van het cultureel erfgoed wordt gezien als een gemeen­
schappelijke verantwoordelijkheid van alle Staten tezamen.751 Het is van­
uit die optiek moeilijk te begrijpen dat het Verenigd Koninkrijk niet heeft 
willen meewerken aan de vordering van Nieuw-Zeeland tot teruggave 
van het Maori-houtsnijwerk.752 Andere gemeenschappelijke belangen zijn 
bijvoorbeeld de bestrijding van het terrorisme of de bescherming van het 
milieu; zo is het in het belang van iedere Staat dat wordt voorkomen dat 
het gat in de ozonlaag groter wordt. 
In tegenstelling tot gemeenschappelijke belangen zijn gelijksoortige be­
langen juist potentieel concurrerend. Dat het belang dat de eiserstaat heeft 
bij zijn vordering, overeen komt met het belang van de forumstaat, zal op 
zichzelf voor de aangezochte rechter geen reden zijn om bevoegdheid aan 
te nemen. Zo zal bijvoorbeeld iedere Staat belang hebben bij de bescher­
ming van zijn staatsgeheim. Daarmee is echter niet gezegd dat het belang 
dat de eiserstaat heeft bij de bescherming van zijn staatsgeheim, door de 
forumstaat gediend zal worden. Hetzelfde geldt bijvoorbeeld voor het 
belang dat een Staat heeft bij de bescherming van zijn eigen economische 
markt, of bij de bescherming van zijn belastinginkomsten. De medewer­
king van de forumstaat aan het gelijksoortige belang van de eiserstaat zal 
veel meer dan wanneer sprake is van een gemeenschappelijk belang, af­
hankelijk worden gesteld van de aanwezigheid van comitas of van reci-
prociteit tussen de forumstaat en de eiserstaat. Ook de territoriale band 
751 Zie 4.3.5.2. Dit is overigens anders indien er discussie bestaat over de vraag wiens 
cultuurgoed het is. Denk bijvoorbeeld aan de strijd tussen het Verenigd Koninkrijk 
en Griekenland over de zogenaamde Elgin Marbles. De 42 beeldhouwwerken 
werden in 1812 door de Engelse ambassadeur Lord Elgin met toestemming van de 
Turkse heersers naar het Verenigd Koninkrijk gebracht. De Griekse regering pro­
beert al geruime tijd de Engelse regering zover te krijgen de Elgin Marbles terug te 
sturen. Zie hierover Siehr 1994, p. 147-150, 159-161 (no. 184, 206-208). 
752 Att.- Gen. of New Zealand v. Ortiz (CA.) [1982] 3 W.L.R. 570-595. Zie 4.3.5. 
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met de forumstaat en de omstandigheid dat de eiserstaat gebruik kan 
maken van administratieve bijstand kunnen een rol spelen. 
5.2.3 Afwegingsfactoren 
Bij de beoordeling of het belang van de eiserstaat bescherming verdient, 
spelen er verschillende factoren een rol. Op basis van hetgeen in de vorige 
hoofdstukken naar voren is gekomen, zullen hier vier mogelijke afwe-
gingsfactoren worden besproken die zojuist al even zijn genoemd: de 
comitas tussen Staten, de behoefte aan en de bereidheid van Staten tot 
reciprociteit, de territoriale betrokkenheid van de forumstaat en de aanwe-
zigheid van een administratieve route voor de eiserstaat, hier aangeduid 
als de twee-wegengedachte. 
5.2.3.1 Comitas 
In het vorige hoofdstuk is duidelijk naar voren gekomen dat de comitas 
tussen Staten een belangrijke rol kan spelen in de problematiek van pu-
bliekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. Het is vooral deze comi-
tas die voor de rechter moeilijk te beoordelen is. Niettemin zijn er verschil-
lende criteria denkbaar aan de hand waarvan de rechter de comitas tussen 
de forumstaat en de eiserstaat zou kunnen beoordelen. 
Zo zou de rechter bijvoorbeeld waarde kunnen toekennen aan het feit 
dat de betrokken Staten een verdrag hebben gesloten op het rechtsgebied 
terzake waarvan door één van de Staten een vordering is ingediend. Ik 
doel dan niet op een internationale regeling die voorziet in civielrechtelij-
ke bijstand voor de betreffende categorie van vorderingen. Immers, inge-
val van civielrechtelijke bijstand staat de bevoegdheid van de rechter in 
beginsel vast. Het gaat hier juist om die gevallen waarin niet duidelijk is 
of de aangezochte rechter bevoegdheid dient aan te nemen. Het feit dat 
Staten de ontvankelijkheid van een bepaald type vordering niet expliciet 
hebben geregeld terwijl ze wel een verdrag hebben gesloten dat ziet op het 
betreffende rechtsgebied, wil nog niet zeggen dat ze ook negatief staan 
tegenover dat type vordering. Sterker nog, wanneer Staten wel uitdrukke-
lijk hebben geregeld dat over en weer vorderingen kunnen worden inge-
diend, is dat mogelijk alleen maar gebeurd om onduidelijkheid hierover 
uit de lucht te halen. 
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Naast specifieke verdragen die concrete kwesties regelen, kan ook het 
lidmaatschap van een internationale organisatie meewegen in de mate 
waarin de comitas tussen Staten een argument oplevert voor de bescher­
ming van andermans belang. De aard van de organisatie zou daarbij een 
relevante factor kunnen zijn. Is een Staat lid van een supranationale orga­
nisatie, als de EU, dan wordt van hem meer comitas verwacht ten aanzien 
van de andere lidstaten dan wanneer het lidmaatschap een intergouverne­
mentele organisatie betreft, zoals de Verenigde Naties. Uit artikel 10 EG 
dat lidstaten verplicht tot gemeenschapstrouw en dat ook een bepaalde 
horizontale werking heeft, zou een soort verplichting of in ieder geval een 
oproep tot comitas kunnen worden afgeleid; de aangezochte lidstaat zou 
de vordering van een andere lidstaat in beginsel welwillend tegemoet 
moeten treden.753 
Naast de aard van de organisatie speelt ook het onderwerp van de 
samenwerking een rol. Heeft de organisatie enkel tot doel samenwerking 
op een afzonderlijk gebied te ontwikkelen, zoals bijvoorbeeld defensie of 
handel, kan mijns inziens buiten dat terrein weinig betekenis aan het sa­
menwerkingsverband worden toegekend. Daarentegen kan aan het sa­
menwerkingsverband meer betekenis worden toegekend, indien de vor­
dering van de vreemde Staat binnen het onderwerp van de samenwerking 
valt. 
Een goed voorbeeld vormt naar mijn mening de al meerdere malen 
aangehaalde Sensor-zaâk waarin het ging om een Amerikaans embargo.754 
Het kwam in hoofdzaak neer op de vraag of en in hoeverre Nederland het 
politieke belang van de Verenigde Staten ondersteunde dat aan het em-
bargo ten grondslag lag. Het ging in de Sensor-zaak weliswaar om een 
geschil tussen twee private partijen, maar de Nederlandse rechter zou met 
dezelfde belangenafweging zijn geconfronteerd indien de Verenigde Sta-
ten rechtstreeks een vordering hadden ingediend met betrekking tot het 
exportverbod. De Nederlandse rechter had het antwoord op de vraag of 
de Verenigde Staten een beschermenswaardig belang hadden, kunnen 
vinden in het feit dat zowel Nederland als de Verenigde Staten lid zijn van 
de NAVO.755 De NAVO is immers een defensie-bondgenootschap en het 
753 Veel verder kan men niet gaan; uit art. 10 EG is geen verplichting tot wederzijdse 
belangenbehartiging af te leiden. Zie Van Hoek 2004, p. 33. Zie ook reeds 2.2.3. 
754 Pres. rb. 's-Gravenhage 17 september 1982, KG 1982, no. 167; ILM 1983, p. 66 (Sen-
sor). Zie 2.3.3. 
755 Daarmee is echter het verhaal niet af: zie 5.3.1 en reeds 2.3.3. 
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exportverbod was uit het oogpunt van defensie uitgevaardigd.756 De zaak 
illustreert overigens ook goed de importantie van de relatie tussen de Ne­
derlandse rechter en Buitenlandse Zaken.757 Ondanks het feit dat de presi­
dent van de rechtbank Den Haag zijn beslissing zo juridisch mogelijk heeft 
onderbouwd, kwam hij in politiek vaarwater terecht. Het zou hem gehol­
pen hebben wanneer hij van het standpunt van Buitenlandse Zaken op de 
hoogte was geweest. 
In de zaak Banco Frances e Brasiliero ν. Doe overwoog de Court of Ap­
peals van New York met betrekking tot het IMF-lidmaatschap van Brazilië 
en de Verenigde Staten: 
The view that nothing in article VIII (§2, sub d [b]) of the Bretton Woods Agree-
ments Act (60 U.S. Stat 1401,1411 ) requires an American court to provide a forum 
for a private tort remedy, while correct in a literal sense (...), does not represent the 
only perspective. Nothing in the agreement prevents an IMF member from aiding, 
directly or indirectly, a fellow member in making its exchange regulations effective. 
And United States membership in the IMF makes it impossible to conclude that the 
currency control laws of other member States are offensive to this State's public 
policy so as to preclude suit in tort by a private party. Indeed, conduct reasonably 
necessary to protect the foreign exchange resources of a country does not offend 
against international law. (...) Moreover, where a true governmental interest of a 
friendly nation is involved - and foreign currency reserves are of vital importance 
to a country plagued by balance of payment difficulties - the national policy of co-
operation with Bretton Woods signatories is furthered by providing a State forum 
c · . 758 
for suit. 
Het is mijns inziens duidelijk dat het hier niet in de eerste plaats gaat om 
het gemeenschappelijk belang van monetaire stabiliteit in de wereld, maar 
vooral om een gelijksoortig belang. Vanwege hun beider lidmaatschap 
van het IMF, is het belang van de eiserstaat zijn monetaire positie te be-
schermen echter niet concurrerend met het belang van de forumstaat om 
zijn monetaire positie te beschermen.759 De toets van hetbelang is daarmee 
gepasseerd; op zich komt een Braziliaanse deviezenregeling in aanmer-
king voor Amerikaanse bescherming. 
756 Zie reeds 2.3.3. 
757 Pres. rb. 's-Gravenhage 17 september 1982, KG 1982, no. 167; ILM 1983, p. 66 (Sen-
sor). Zie 2.3.3. 
758 Banco Frances e Brasiliero ν. Doe (1975) 370 N.Y.S. 2d 534, 331 NE. 2d 502, 506. 
759 Dolinger spreekt in dit kader van een 'world public policy'. Dolinger 2000, p. 331-
334. 
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Iets minder eenvoudig ligt het in de Spycatcher-zaak.760 Ook daar had de 
Australische rechter de omstandigheid dat beide Staten deel uitmaakten 
van de Commonwealth, kunnen laten meewegen bij de beoordeling of het 
belang van het Verenigd Koninkrijk zijn staatsgeheimen af te schermen, 
door Australië beschermenswaardig werd geacht. De Commonwealth-
relatie tussen het Verenigd Koninkrijk en Australië is diep geworteld. Hier 
staat echter tegenover dat de Commonwealth een meer algemeen verband 
is dan de NAVO dat zich beperkt tot defensie of het IMF dat gericht is op 
monetaire kwesties. Vanuit dat oogpunt had de Australische rechter aan 
de comitas die uit dit samenwerkingsverband is af te leiden wellicht min-
der betekenis kunnen toekennen voor de beschermenswaardigheid van 
het belang van het Verenigd Koninkrijk, dan de Nederlandse rechter kon 
toekennen aan het NAVO-lidmaatschap van de Verenigde Staten en Ne-
derland, of de Amerikaanse rechter kon toekennen aan het IMF-lidmaat-
schap van de Verenigde Staten en Brazilië. 
Naarmate de comitas tussen de forumstaat en de eiserstaat minder 
concreet gestalte heeft gekregen in de vorm van verdragen en dergelijke, 
bestaat er voor de rechter mijns inziens meer noodzaak om terug te kop-
pelen naar de uitvoerende macht. Hoe minder sprake is van verdragen of 
bondgenootschappen tussen de betreffende Staten, hoe groter het risico is 
dat de rechter een verkeerde inschatting maakt en daarmee de uitvoeren-
de macht voor de voeten loopt. Andersom geldt hetzelfde: hoe meer ge-
concretiseerd de comitas tussen de forumstaat en de eiserstaat is, des te 
minder noodzakelijk zal het voor de rechter zijn om in contact te treden 
met de uitvoerende macht. 
Uit deze analyse volgt dat afhankelijk van het geval en van de mate waar-
in de comitas meer of minder gestalte heeft gekregen, er een behoefte be-
staat aan het oordeel van de uitvoerende macht over het belang dat aan 
de vordering van de vreemde Staat ten grondslag ligt. Daar komt nog bij 
dat, wanneer men het functionele-rechtspraakcriterium uit het eerste deel 
van di t proefschrift hier toepast761, men moet concluderen dat de beoorde-
ling van de comitas tussen Staten strikt genomen geen rechterlijke maar 
een bestuurlijke werkzaamheid is. Het gaat om beleidskwesties en niet om 
de toepassing of de uitleg van een juridische norm. 
760 Zie reeds 4.3.1. 
761 Zie deel I 3.3. 
494 
De vreemde Staat als eisende partij voor de Nederlandse rechter 
Ook al moet mijns inziens de bevoegdheid van de rechter ten aanzien van 
publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten niet afhankelijk wor-
den gesteld van de instemming van de uitvoerende macht, het verdient 
aanbeveling dat de rechter zich bij de meer politiek getinte afwegingen 
zou laten adviseren door de uitvoerende macht. Op haar beurt zou ook de 
uitvoerende macht de rechter van advies kunnen voorzien wanneer zij dat 
wenselijk acht.762 Helaas heeft de president van de rechtbank Den Haag in 
de Sensor-zaak niet ter harte genomen hetgeen Flinterman een jaar tevo-
ren in zijn proefschrift had betoogd: 
Ook hier geldt dat de rechter beter geïnformeerd de verschillende bij het geding 
betrokken belangen tegen elkaar kan afwegen en geen toverformules, zoals strijd 
met de openbare orde of het volkenrecht behoeft te hanteren om van het op zijn 
bord neergelegde probleem af te komen. 
Denkbaar is echter ook dat de uitvoerende macht juist vanwege de politie-
ke gevoeligheid van de zaak zich op de vlakte wil houden en dus, door te 
verklaren dat zij geen aanleiding ziet zich uit te spreken, geen gehoor 
geeft aan een verzoek van de rechter hem te raden. De rechter staat er dan 
alleen voor, waarvan de vraag rijst of dat wenselijk is. 
5.2.3.2 Reciprociteit 
Uit het voorgaande hoofdstuk komt duidelijk naar voren dat reciprociteit 
een rol speelt bij publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. We 
zagen het vooral bij fiscale vorderingen.764 Waarom zou een Staat anders 
dan wanneer reciprociteit is verzekerd, een vreemde Staat helpen bij de 
inning van zijn belastingschulden? Het is een soort ruilhandel; do ut des, 
als jij mij helpt, dan help ik jou. Het is dan ook niet toevallig dat vooral op 
deze terreinen de samenwerking tussen Staten is neergelegd in een ver-
drag. De vraag rijst of bij publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Sta-
ten reciprociteit ook buiten verdrag een rol moet spelen. Voor de beant-
woording van deze vraag kan men te rade gaan bij het IPR of het interna-
762 In 5.4 zal nader worden bekeken in hoeverre het Nederlandse procesrecht hiervoor 
instrumenten biedt. 
763 Flinterman 1981, p.125. Naar de mening van Flinterman zou de rechter verplicht 
moeten worden de regering te horen in zaken die het buitenlands beleid raken. Zie 
hierover 5.4.2.3. 
764 Zie ook Dolinger 2000, p. 339. 
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tionaal procesrecht waar reciprociteit soms als vereiste wordt gesteld, 
vooral voor de erkenning en tenuitvoerlegging van een vreemd vonnis. 
In tegenstelling tot het Nederlandse recht is reciprociteit in het Ameri­
kaanse recht en in het Duitse recht een erkenningsvoorwaarde. Dit houdt 
in dat een rechterlijke beslissing uit Staat A alleen wordt erkend en tenui t-
voergelegd in Staat B, indien een vergelijkbare beslissing uit Staat Β ook 
zou worden erkend en tenuitvoergelegd in Staat A. In het Duitse recht is 
het toepassingsgebied van het reciprociteitsvereiste echter sterk ingeperkt. 
Reciprociteit wordt voor de erkenning en tenuitvoerlegging van een 
vreemd vonnis niet vereist, indien het vonnis niet een vermogensrechtelij­
ke vordering betreft en bovendien voor deze vordering het Duitse recht 
niet in een bevoegde rechter voorzag. Evenmin wordt reciprociteit vereist 
wanneer het een Kindschaftssache of een Ehesache betreft.765 En ook in het 
Amerikaanse recht heeft het reciprociteitsvereiste aan betekenis ingeboet. 
In latere rechtspraak is weliswaar nooit uitdrukkelijk afstand genomen 
van de uitspraak uit 1895 waarin voor het eerst voor de erkenning en ten­
uitvoerlegging reciprociteit werd vereist.766 Niettemin heeft de meerder­
heid van Staten het vereiste van reciprociteit inmiddels laten vallen.767 
De gedachte achter het reciprociteitsvereiste zou in de eerste plaats zijn dat 
vreemde Staten worden bewogen om op hun beurt vergelijkbare beslis­
singen te erkennen en ten uitvoer te leggen dan wel om gunstige erken-
nings- en executieverdragen te sluiten. Kropholler doet deze gedachte niet 
765 In deze zin Kropholler 2004, p. 656 (§60IV). Zie ook de hier aangehaalde wetsbepa­
lingen: 
§ 328 I nr. 5 ZPO: Die Anerkennung des Urteils eines ausländischen Gerichts ist 
ausgeschlossen: 5 wenn die Gegenseitigkeit nicht verbürgt ist. Die Vorschrift der 
Nummer 5 steht der Anerkennung des Urteils nicht entgegen, wenn das Urteil einen 
nichtvermögensrechtlichen Anspruch betrifft und nach den deutschen Gesetzen ein 
Gerichtsstand im Inland nicht begründet war oder wenn es sich um eine Kind-
schaftssache (§ 640) handelt. 
Art. 7 § 1 I 2 FamRÄndG: Entscheidungen, durch die im Ausland eine Ehe für 
nichtig erklärt, aufgehoben, dem Bande nach oder unter Aufrechterhaltung des 
Ehebandes geschieden oder durch die das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe 
zwischen den Parteien festgestellt ist, werden nur anerkannt, wenn die Landesjus-
tizverwaltung festgestellt hat, daß die Voraussetzungen für die Anerkennung 
vorliegen. Die Verbürgung der Gegenseitigkeit ist nicht Voraussetzung für die 
Anerkennung. Ha t ein Gericht oder eine Behörde des Staates entschieden, dem beide 
Ehegatten zur Zeit der Entscheidung angehört haben, so hängt die Anerkennung 
nicht von einer Feststellung des Landesjustizverwaltung ab. 
766 Hilton v. Guyot 159 U.S. 113 (1895). 
767 In deze zin Claassens 2003, p. 518. 
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alleen af als een illusie, maar vindt haar ook onjuist.768 In het IPR heeft het 
volgens hem helemaal geen zin om reciprociteit te eisen, omdat vreemd 
recht niet wordt toegepast om de vreemde Staat van dienst te zijn maar 
om de gerechtigheid te dienen. Hetzelfde zou gelden voor de erkenning 
en tenuitvoerlegging van vreemde vonnissen: 
Ebenso werden auslandische Entscheidungen nicht aus Entgegenkommen ge-
genüber den fremden Staaten anerkannt und vollstreckt, sondern um den Geboten 
der Gerechtigkeit und Fairness gegenüber den Beteiligten zu genügen. Wie die 
Nichtanwendung fremden Rechts wegen mangelnder Gegenseitigkeit eigene Burger 
treffen konnte, die bei ihren Handlungen auf die Maßgeblichkeit des ausländischen 
Rechts vertraut haben, so kann sich auch die Nichtanerkennung einer fremden 
Entscheidung wegen fehlender Reziprozität gegen Deutsche wenden, wenn sie in 
dem auslandischen Verfahren erfolgreich waren und nun im Inland vollstrecken 
mochten. 
Ik kan mij vinden in dit bezwaar tegen het reciproci tei tsvereiste voorzover 
het om een procedure tussen twee particulieren gaat. Hier gaat het echter 
nu juist om een vordering van een vreemde Staat. Het betreft bovendien 
niet zomaar een vordering, maar een vordering die gelieerd is aan de uit-
oefening van overheidsbevoegheid. Het aannemen van bevoegdheid is bij 
dit soort vorderingen wel degelijk een kwestie van welwillendheid naar 
de vreemde Staat toe; dat blijkt ook uit de belangentoets waarvan recipro-
citeit deel uit zou maken.770 Het bezwaar van Kropholler tegen het recipro-
ci teitsvereiste met betrekking tot procedures tussen particulieren zou dus 
mijns inziens juist een argument zijn vóór het reciprociteitsvereiste ten 
aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. 
Kropholler betoogt verder dat, als de wetgever reciprociteit een rol wil 
blijven laten spelen, hij in ieder geval een zekere terughoudendheid zou 
moeten betrachten bij het stellen van reciprociteit als voorwaarde voor de 
erkenning en tenuitvoerlegging van vreemde vonnissen. In het bijzonder 
zou de wetgever niet moeten verlangen dat reeds tevoren vaststaat dat 
reciprociteit is gegarandeerd. Dit zou namelijk betekenen dat, bij gebreke 
van een erkennings- en executieverdrag tussen de twee betrokken Staten, 
de ene Staat van de andere Staat de eerste stap verwacht en vice versa. Op 
die manier zal het nooit tot erkenning en tenuitvoerlegging komen, ook 
768 Zie Kropholler 2004, ρ 656 (§60 IV). Zie over reciprociteit in het IPR ook: Pfeiffer 
1991, Lagarde 1978. 
769 Kropholler 2004, ρ 656 (§60 IV). 
770 Zie over de samenhang tussen comitas en reciprociteit: Lagarde 1978, p. 114-123. 
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al zijn beide Staten daartoe best bereid. Het zou zijns inziens beter zijn dat 
de rechter in geval van twijfel afziet van de garantie van reciprociteit en 
in plaats daarvan het vreemde vonnis erkent, zolang niet vaststaat dat 
reciprociteit ontbreekt. Het vereiste van reciprociteit kan ook worden afge-
zwakt door slechts een partiële reciprociteit voor bepaalde typen van be-
slissingen te verlangen. Daarmee wordt dan bedoeld dat, om te voldoen 
aan het vereiste van reciprociteit, het afdoende is dat het erkenningsrecht 
van beide Staten in de kern gelijkwaardige voorwaarden stelt aan de 
erkenning van eenzelfde type vonnis. Daarbij zouden dan de wat zwaar-
dere voorwaarden kunnen worden gecompenseerd door wat minder 
zware voorwaarden op andere punten.771 
Nogmaals zij benadrukt dat het hier juist gaat om die situaties waarin 
een verdrag inzake wederzijdse civielrechtelijke bijstand ontbreekt; alleen 
dan kan onduidelijkheid bestaan over de vraag of de rechter bevoegdheid 
dient aan te nemen en zou er een belangentoets moeten volgen. Wanneer 
het reciprociteitsvereiste inhoudt dat er een verdrag moet zijn dat weder-
zijdse civielrechtelijke bijstand garandeert, heeft het reciprociteitsvereiste 
derhalve voor de belangentoets geen toegevoegde waarde. In die gevallen 
is immers de bevoegdheid van de aangezochte rechter reeds door het 
verdrag gegeven. 
Ik ben het bovendien met Kropholler eens dat het vereiste van recipro-
citeit zou moeten worden afgezwakt om te voorkomen dat Staten elkaar 
misschien wel willen helpen, maar het daar niet van komt omdat beide 
hun bijstand afhankelijk stellen van een reciprociteitsgarantie van de an-
der. Een van de Staten zal de eerste moeten zijn; afwachten heeft geen zin. 
De alternatieven die Kropholler geeft voor een voorafgaande reciproci-
teitsgarantie bij de erkenning en tenuitvoerlegging van vreemde vonnis-
sen, zijn ook van betekenis voor de bevoegdheid van de rechter ten aan-
zien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. In een eerde-
re paragraaf kwam reeds ter sprake de uitspraak van een Amerikaanse 
rechter in Her Majesty The Queen in Right of British Columbia v. Gilbertson.772 
Deze rechter beriep zich op de revenue rule ten aanzien van een vordering 
van Canada tot tenuitvoerlegging van een Canadees vonnis waarin een 
fiscale vordering was toegewezen, omdat de Canadese rechter had gewei-
gerd een titel voor tenuitvoerlegging te geven ten aanzien van een verge-
771 Kropholler 2004, ρ 657 (§60 IV) 
772 Her Majesty The Queen in Right of British Columbia ν Gilbertson, 597 F 2d 1161 (1979). 
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lijkbaar Amerikaans vonnis.773 Alhoewel er geen voorafgaande reciproci-
teitsgarantie werd vereist, was hier voor de Amerikaanse rechter duidelijk 
dat er geen reciprociteit hoefde te worden verwacht, hetgeen voor hem 
reden was de revenue rule onverkort toe te passen. 
Een tweede gedachte achter het reciprociteitsvereiste zou kunnen zijn dat 
de door de vreemde Staat aanhangig gemaakte procedures de forumstaat 
geld kosten. Door reciprociteit te vereisen zou er meer evenwicht zijn in 
deze kosten. In de zaak Government of India v. Taylor werd door Lord 
Somervell dit kostenaspect opgeworpen als argument tegen de bevoegd-
heid van de Engelse rechter inzake de fiscale vordering van India.774 Mijns 
inziens vormt het kostenaspect echter geen doorslaggevend argument om 
reciprociteit als voorwaarde te stellen voor de bevoegdheid van de rechter. 
In de eerste plaats bestaat er ook geen bezwaar tegen dat private partijen 
in een casus die geen enkele binding met Nederland heeft door middel 
van forumkeuze kiezen voor de bevoegdheid van de Nederlandse rech-
ter.775 In de tweede plaats heeft een deel van de vorderingen een inciden-
teel karakter en zal het derhalve niet snel voorkomen dat de forumstaat 
met eenzelfde soort vordering bij de eiserstaat aanklopt. Te denken is bij-
voorbeeld aan een Spycatcher-zaak. Als het kostenargument dan zo zwaar 
weegt, lijkt het me meer voor de hand liggen dat de forumstaat in het con-
crete geval met de eiserstaat afspraken probeert te maken over de kosten 
van de procedure. Reciprociteit hoeft dan geen vereiste te zijn. Er zouden 
ook verdragsrechtelijke afspraken kunnen worden gemaakt over de kos-
ten, vooral wanneer de samenwerking tussen Staten verdragsrechtelijk 
wordt geregeld.776 Zo zien bijvoorbeeld de lidstaten op grond van artikel 
18 lid 2 van EG-richtlijn 2001 /44 af van de vergoeding van de kosten die 
voortvloeien uit de wederzijdse bijstand die zij elkaar op grond van de 
richtlijn verlenen bij de inning van belastinggelden. Op grond van artikel 
1011 Rv komen de kosten die voortvloeien uit de teruggave van een cul-
tuurgoed ten laste van de Staat die de rechtsvordering heeft ingesteld. 
773 Zie reeds 4.3.6. 
774 Government of India v. Taylor [1955] A.C. 491, [1955] 1 All E.R. 301 G-H (Lord Som-
mervell of Harrow). Zie 4 3.4.1 
775 Zie HR 1 februari 1985, N/ 1985, 698 m.nt. Schultsz, MPR 1985, no 291, S&S 1985, 
49 (Piscator). 
776 Zie 4 3 4.1. 
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Concluderend kan worden gesteld dat er wel degelijk redenen zijn om ook 
buiten verdrag betekenis toe te kennen aan reciprociteit bij publiekrechte-
lijke vorderingen van vreemde Staten. In de eerste plaats is reciprociteit 
bij dit soort vorderingen een relevant criterium vanwege de benodigde 
welwillendheid van Staten, in de tweede plaats vanwege het kostenaspect. 
Het gaat echter mijns inziens te ver om reciprociteit als voorwaarde te 
stellen voor de bevoegdheid van de Nederlandse rechter. De rechter zou 
dan te weinig beoordelingsruimte overhouden bij het vaststellen van zijn 
bevoegdheid, terwijl die juist wenselijk is ten aanzien van publiekrechtelij-
ke vorderingen van vreemde Staten. 
Veeleer zou ik reciprociteit een indicator willen laten zijn dan een 
vereiste. Hetzelfde geldt voor comitas, territorialiteitende twee-wegenge-
dachte. Dit zou betekenen dat indien voor de rechter duidelijk is dat er 
sprake is van reciprociteit, dit voor hem een argument L·n zijn om het be-
lang van de eiserstaat beschermenswaardig te achten. En ook omgekeerd; 
als het duidelijk is dat de eiserstaat niet zijn rechterlijke macht ter beschik-
king zal stellen aan de forumstaat voor een vergelijkbare vordering, fan 
dit reden zijn om zelf ook geen bevoegdheid aan te nemen. Als er bijvoor-
beeld sprake is van een zekere mate van comitas tussen de forumstaat en 
de eiserstaat, maar deze niet zozeer is toegespitst op de specifieke vorde-
ring, vormt de aanwezigheid van reciprociteit een extra argument vóór 
bevoegdheid. Ik denk hierbij bijvoorbeeld aan de situatie waarin Australië 
een premievordering uit sociale zekerheid indient bij de Engelse rechter. 
Zowel de forumstaat als de eiserstaat zijn lid van de Commonwealth en 
er is dus wel sprake van een band tussen beide Staten, maar deze is niet 
toegespitst op het terrein van sociale zekerheid. De aanwezigheid maar 
ook de afwezigheid van reciprociteit kan dan voor de rechter doorslagge-
vend zijn. Denkbaar is bovendien dat ook hier de uitvoerende macht een 
adviserende rol inneemt. Zij kan de rechter in die zin adviseren dat zij 
aangeeft in hoeverre zij in het betreffende geval reciprociteit van belang 
acht.777 
5.2.3.3 Territorialiteit 
In het hoofdstuk van immuniteit kwam reeds naar voren dat de territoria-
le betrokkenheid van de forumstaat soms reden is voor immuniteitsdoor-
777 Zie over de processuele inkleding van een dergelijke adviserende rol: 5.4. 
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breking. Ook in het geval waarin de Staat als eisende partij optreedt, zou 
de territoriale band met de forumstaat een argument voor de aangezochte 
rechter kunnen zijn om bevoegdheid aan te nemen.778 Als noch comitas 
noch reciprociteit een overtuigend argument bieden vóór bevoegdheid, 
kan het toch wenselijk zijn dat de rechter bevoegdheid aanneemt omdat 
sprake is van een voldoende mate van territoriale betrokkenheid van de 
forumstaat. Het ontbreken van territoriale betrokkenheid kan daarentegen 
juist een argument tegen bevoegdheid zijn;779 waarom zou de Nederlandse 
Staat zijn rechterlijk apparaat aan een vreemde Staat ter beschikking stel-
len, indien comitas en reciprociteit daartoe geen overtuigende argumenten 
bieden en bovendien de Nederlandse rechtssfeer er niet of amper bij 
betrokken is? Anders gesteld, als er geen sprake is van territoriale betrok-
kenheid, zouden er hogere eisen moeten worden gesteld aan comitas en 
reciprociteit. 
De moeilijkheid is echter waar de grens van de territoriale betrokken-
heid ligt. Naar mijn mening dient het te gaan om een reële territoriale be-
trokkenheid van de forumstaat. Een duidelijk voorbeeld daarvan vormen 
de Amerikaanse iofracco-zaken.780 De strafbare gedragingen van de Ameri-
kaanse tabaksfabrikanten hadden in de Verenigde Staten plaatsgevonden. 
Deze strafbare gedragingen konden op grond van de RICO Act worden 
aangepakt. Om de pakkans te vergroten, voorzag de wet in een regel op 
grond waarvan ieder slachtoffer een vordering tot treble damages tegen de 
smokkelaars kon indienen. De vorderingen van respektievelijk Canada en 
de EU die op die regel waren gegrond, droegen zo bij aan de rechtshand-
having op Amerikaans territoir. 
Reële territoriale betrokkenheid van de forumstaat kan ook blijken uit 
het feit dat de eiserstaat voor zijn vordering de forumstaat nodig heeft. In 
de zaak van de treue Ungar vorderde de Hongaarse Staat bij de Zwitserse 
rechter de sleutel terug van een bankkluis die zich in Zwitserland bevond. 
Hij kon dat het beste bereiken door een vordering in te dienen bij de Zwit-
serse rechter, omdat vermoedelijk niet alleen de kluis maar ook de sleutel 
zich op Zwitsers territoir bevond en alleen de Zwitserse rechter bevoegd 
is om dwangmaatregelen te nemen op Zwitsers territoir. Hetzelfde gold 
voor de terugvordering van cultuurgoederen in de Maori Carvings-zaàk. 
Nieuw-Zeeland had weinig keus; de Maori Carvings bevonden zich op het 
778 Zie over het belang van territorialiteit voor immuniteit reeds 3.1.4. 
779 Vgl. ook art. 3:303 BW: point d'intérêt, point d'action 
780 Zie uitvoerig 4.2. 
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territoir van het Verenigd Koninkrijk, zodat alleen de Engelse rechter in 
staat was om de benodigde dwang uit te oefenen jegens de bezitter door 
hem de panelen feitelijk af te nemen. Vergelijkbaar is de Spycatcher-zaak 
waar het boek van de geheim agent in Australië dreigde te worden gepu-
bliceerd. Hoe men het ook wendt of keert, het Verenigd Koninkrijk had op 
enig moment in het traject de Australische rechter nodig omdat het publi-
catieverbod in Australië effect moest sorteren. Het Verenigd Koninkrijk 
had weliswaar bij zijn eigen rechter een publicatieverbod met extraterrito-
riale werking kunnen vragen, maar ook dan zou de eiserstaat de forum-
staat nodig hebben gehad voor de erkenning en tenuitvoerlegging van die 
maatregel. Bovendien is het maar de vraag of het Verenigd Koninkrijk iets 
zou zijn opgeschoten met een extraterritoriaal publicatieverbod van de 
Engelse rechter, omdat de extraterritoriale werking van maatregelen 
controversieel is.781 
Enigszins anders ligt het bij vorderingen die een geldsom betreffen, 
zoals de vorderingen uit sociale zekerheid of de belastingvorderingen. De 
territoriale betrokkenheid van de forumstaat is dan minder sterk. De vor-
dering van de eiserstaat betreft namelijk niet een specifieke zaak die zich 
op het territoir van de forumstaat bevindt, maar een bepaald geldbedrag 
dat de eiserstaat op de een of andere manier wil verhalen. Overal waar de 
gedaagde vermogen heeft, zou de eiserstaat kunnen proberen het geldbe-
drag te verhalen, ook in zijn eigen Staat. Bij een dergelijke vordering ligt 
het derhalve voor de hand dat de eiserstaat eerst probeert in zijn eigen 
Staat aan geld te komen. Maar voorzover de eiserstaat het geldbedrag niet 
in eigen land kan verhalen, is er reden om hem toegang te verlenen tot de 
gerechten van een andere Staat. Deze opvatting wordt bijvoorbeeld tot 
uitdrukking gebracht in artikel 7 lid 2 sub b van richtlijn 2001 /44/EG met 
betrekking tot de invordering van belastingen: 
2. De verzoekende autoriteit kan slechts een verzoek tot invordering indienen: b) 
wanneer zij in de lidstaat waar zij is gevestigd, de daartoe ter beschikking staande 
781 In sommige gevallen staat ook een sluipweg open. Denkbaar is dat de gedaagde 
vermogen heeft in de eiserstaat. De rechter van de eiserstaat zou dan een dwangsom 
kunnen verbinden aan zijn bevel tot afgifte of zijn verbod tot publicatie in het 
buitenland. De dreiging van verhaal op het vermogen van de gedaagde dat zich op 
het territoir van de eiserstaat bevindt, kan voldoende zijn om de gedaagde zover te 
krijgen da t hij in het buitenland gevolg geeft aan de beslissing van de rechter van de 
eiserstaat. Deze sluiproute kent uiteraard twee beperkingen: ten eerste is nodig dat 
de gedaagde vermogen binnen de eiserstaat heeft, en ten tweede kan de gedaagde 
er nog steeds voor kiezen het gebod of verbod te negeren. 
502 
De vreemde Staat als eisende partij voor de Nederlandse rechter 
invorderingsprocedures heeft ingesteld, welke op grond van de in lid 1 bedoelde 
titel kunnen worden uitgevoerd, en de genomen maatregelen niet tot volledige 
betaling van de schuldvordering zullen leiden. 
Er kan dus een gradueel onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds de 
rechtsvorderingen die een specifieke zaak of een specifieke maatregel be-
treffen, zodat er een sterke band is met één bepaald territoir, en anderzijds 
de rechtsvorderingen die de betaling van een geldsom betreffen, zodat 
veel minder sprake is van een band met één bepaald territoir. Bij de eerste 
categorie vorderingen is de bevoegdheid van de rechter van de aange-
zochte Staat - gezien de mate van territoriale betrokkenheid - voor de 
eiserstaat noodzakelijker om effectieve rechtsbescherming te krijgen dan 
bij de tweede categorie. 
5.2.3.4 Twee-wegengedachte 
Bij de bespreking van de tobacco-zaken is reeds gewezen op de redenering 
die de Amerikaanse rechter hanteerde bij de beoordeling van de vraag of 
de EU en Canada gebruik mochten maken van de civiele RICO-actie die 
inhield dat 'any person' die schade had geleden door illegale handel een 
vordering tot treble damages kon indienen. Omdat de RICO Act voorziet 
in bijzondere bevoegdheden voor de Verenigde Staten om hun overheids-
doel te bereiken, kunnen zij geen gebruik maken van de civiele RICO-
actie. Daarentegen kunnen vreemde Staten, in casu de EU en Canada, geen 
gebruik maken van de bijzondere bevoegdheden in de RICO Act. Hier-
door stond naar het oordeel van de Amerikaanse rechter voor de EU en 
Canada de civiele RICO-weg in beginsel wel open. 
Deze redenering van de Amerikaanse rechter doet denken aan de Ne-
derlandse internrechtelijke twee-wegenleer. Op grond van deze leer heeft 
de Nederlandse overheid in beginsel de vrijheid om bij het realiseren van 
haar beleidsdoelen naast de middelen die het publiekrecht biedt, ook ge-
bruik te maken van de middelen die het privaatrecht biedt. De recht-
spraak heeft echter twee voorwaarden gesteld aan het gebruik maken van 
de privaatrechtelijke weg. Indien de Nederlandse overheid via de publiek-
rechtelijke weg een vergelijkbaar resultaat kan behalen als via de privaat-
rechtelijke weg, dan heeft de publiekrechtelijke weg de voorkeur. Daar-
782 Richtlijn 2001/44/EG van de Raad van de Europese Unie van 15 juni 2001 tot 
wijziging van richtlijn 76/308/EEG, PbEG L175. Zie reeds over deze richtlijn 4.3.4. 
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naast mag het bewandelen van de privaatrechtelijke weg niet leiden tot 
een onaanvaardbare doorkruising van de publiekrechtelijke weg.783 
Deze twee voorwaarden die in de Nederlandse rechtspraak zijn gesteld 
aan het bewandelen van de privaatrechtelijke weg, laten zich voor een 
belangrijk deel verklaren vanuit het belang van de bescherming van de 
rechtspositie van de burger tegenover de overheid.784 De zinsnede 'compte 
tenu du droit du défendeur à un traitement équitable dans ces rapports 
avec cette autorité' in de resolutie van de I.D.I. refereert aan dit aspect van 
rechtsbescherming; bij het verlenen van toegang aan een vreemde Staat 
voor zijn publiekrechtelijke vordering, moet rekening worden gehouden 
met het recht van de gedaagde op een rechtvaardige behandeling in zijn 
relatie tot die vreemde Staat. Of met deze zinsnede ook gedoeld wordt op 
een soort twee-wegengedachte, valt echter niet met zekerheid te zeggen. 
In de stukken van de I.D.I. wordt aan deze passage verder geen aandacht 
besteed. 
Wanneer men zich verplaatst naar de situatie waarin een vreemde Staat 
een vordering tegen een particulier instelt, blijkt al snel dat voorwaarden 
zoals die in de Nederlandse rechtspraak aan de internrechtelijke twee-
wegenleer zijn gesteld, niet of nauwelijks controleerbaar zijn. Zo is het 
moeilijk voorstelbaar dat de Amerikaanse rechter gaat onderzoeken of 
met de civielrechtelijke RICO-route de Europese of de Canadese publiek-
rechtelijke route op onaanvaardbare wijze wordt doorkruist. Mijns inziens 
is dus een redenering zoals die van de Amerikaanse rechter in de tobacco-
zaken niet bruikbaar voor de vraag of aan de vreemde eiserstaat toegang 
wordt verleend. 
Het zou daarentegen wel denkbaar zijn dat de rechter de twee-wegen-
gedachte gebruikt voor de situatie dat de eiserstaat een beroep kan doen 
op de administratieve bijstand van de forumstaat, ofwel omdat er een ver-
drag over is gesloten ofwel omdat de forumstaat eenzijdig een regeling 
voor ad ministra tieve bijstand heeft opgesteld. Waarom zou de forumstaat 
783 HR 26 januari 1990, AB 1990,408 m.nt. Kleijn, NJ 1991, 393 m.nt. ScheUema (Wind-
mill), r o 3.2. Zie over dit arrest en latere jurisprudentie m b.t. de Nederlandse 
internrechtelijke twee-wegenleer o a . Damen e a 2003, ρ 528 e ν ; Van Wijk/ 
Konijnenbelt & Van Marie 1999, p. 455 e.V., Beurskens 1997; Holterman 1995, p. 155 
e v. Zie voorts specifiek m.b t. de discussie over de vraag of de 'Windmill'-criteria 
nog onverkort gelden: de conclusie van A.-G. Huydecoper in HR 20 december 2002, 
NI 2004, 450, de noot van Beurskens bij HR 7 mei 2004, NTBR 2004, no. 83, ρ 476-
481 (Woonwagencentrum Heerde). 
784 Zie Damen e.a 2003, ρ 535 e ν 
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zijn rechterlijke macht ter beschikking stellen aan een vreemde Staat voor 
een directe vordering als die vreemde Staat ook reeds gebruik kan maken 
van de bijstand van bepaalde publiekrechtelijke instanties in de forum-
staat? Vooral ten aanzien van de inning van premievorderingen uit sociale 
zekerheid en belastingvorderingen bestaan er vaak internationale rege-
lingen over administratieve bijstand. De invorderende autoriteit in de 
eiserstaat dient een verzoek in bij de invorderende autoriteit in de forum-
staat die op grond van het verdrag de inning van de vordering voor haar 
rekening dient te nemen. De rechter kan, beter dan van de buitenlandspu-
bliekrechtelijke weg, van de internationaalpubliekrechtelijke weg beoorde-
len of deze wordt doorkruist door de privaatrechtelijke weg in de forum-
staat en of hij een met die privaatrechtelijke weg vergelijkbaar resultaat 
heeft. De uitkomst van deze beoordeling kan de aangezochte rechter ver-
volgens laten meewegen bij zijn beslissing om bevoegdheid aan te nemen. 
Het is ook mogelijk dat de betreffende internationaalpubliekrechtelijke 
regeling expliciet de privaatrechtelijke weg afsluit of juist openstelt: in die 
gevallen heeft de rechter ten aanzien van zijn bevoegdheid geen beoorde-
lingsruimte meer. 
5.2.4 Slotopmerkingen 
Vanuit de gedachte dat een Staat zijn rechterlijke macht niet zomaar ter 
beschikking stelt aan een andere Staat, dient de rechter zich in het kader 
van zijn bevoegdheid af te vragen of het statelijk belang dat ten grondslag 
ligt aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid en in het verlengde 
daarvan aan de vordering van de vreemde Staat, ook naar de maatstaven 
van de forumstaat beschermenswaardig is. Wanneer dat belang gemeen-
schappelijk is, zal daar sneller sprake van zijn dan wanneer het belang 
gelijksoortig is. Gelijksoortige belangen kunnen concurrerend zijn. De 
grens tussen gemeenschappelijke belangen en gelijksoortige belangen is 
echter niet zwart-wit. 
Er zijn in ieder geval vier factoren te onderscheiden aan de hand waar-
van de rechter kan beoordelen of het belang van de eiserstaat bescher-
menswaardig is. In de eerste plaats is dit de comi tas tussen de betrokken 
Staten; of en in hoeverre de forumstaat en de eiserstaat bevriende naties 
zijn. Daarmee zal vaak samenhangen de reciprociteit tussen de betrokken 
Staten; of en in hoeverre is er van de zijde van de eiserstaat reciprociteit 
te verwachten. Maar ook een reële territoriale betrokkenheid van de 
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forumstaat kan een indicator zijn voor de bevoegdheid van de Nederland-
se rechter, terwijl de mogelijkheid van administratieve bijstand ervoor 
pleit de weg naar de rechter in het concrete geval gesloten te houden. 
Deze twee laatste afwegingsfactoren zien vooral op de noodzakelijkheid 
van het verlenen van toegang aan de vreemde Staat: bestaat er een nood-
zaak om het belang van de eiserstaat op het territoir van de forumstaat te 
handhaven en bestaat er een noodzaak om dat via de privaatrechtelijke 
route te doen? Met andere woorden: heeft de vreemde Staat een alternatief 
voorhanden? 
Vooral de beoordeling van de comi tas tussen Staten noopt de rechter 
tot het maken van politiek getinte afwegingen, hetgeen op basis van het 
functionele-rechtspraakcriterium785 strikt genomen niet past binnen zijn 
rechtsprekende taak. Uit de voorbeelden in het vorige hoofdstuk en ook 
uit de voorbeelden in het hoofdstuk over de voorrangsregels blijkt dan 
ook dat de rechter vaak moeite heeft met het maken van politiek getinte 
afwegingen. Uit diezelfde voorbeelden, uit de formulering van artikel 7 
lid 1 EVO en uit het immuniteitsleerstuk blijkt echter ook dat de rechter 
er niet aan ontkomt bij de toepassing van vreemd publiekrecht. Recht en 
politiek zijn nauw verweven; het is een illusie dat de rechter enkel a-
politiek te werk kan gaan.786 
Bovendien zou men het bezwaar tegen politieke toetsing in ieder geval 
voor een deel kunnen ondervangen, door op de een of andere manier de 
uitvoerende macht bij de politiek getinte afwegingen te betrekken. De 
rechter zou de uitvoerende macht om advies moeten kunnen vragen en 
ook de uitvoerende macht zou op eigen initiatief de rechter van advies 
moeten kunnen voorzien. In hoeverre het Nederlandse procesrecht hier-
voor instrumenten biedt, zal in een afzonderlijke paragraaf aan de orde 
komen (5.4). 
Als de rechter uiteindelijk tot de conclusie komt dat het belang van de 
vreemde Staat bescherming verdient, rijst vervolgens de vraag of ook de 
wijze waarop het belang door de vreemde Staat is ingevuld, acceptabel is. 
In het geval van een publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat 
zal de rechter van de aangezochte Staat dus niet alleen de betrokken state-
lijke belangen moeten beoordelen, maar zal hij zich ook moeten uitlaten 
over de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de vreemde Staat. In 
785 Zie hierover deel I, i.h.b. 3.3. 
786 Zie in het bijzonder het citaat van Von Hoffmann in Colloque de Bale 1991 p. 254, 
dat ik reeds heb opgenomen in 2.3 3, vn. 131. 
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de volgende paragraaf zal worden onderzocht hoe en in hoeverre de uit-
oefening van overheidsbevoegdheid van de eiserstaa t door de rechter kan 
worden beoordeeld. De uitkomst hiervan is mede van belang voor de 
afweging of de Nederlandse rechter bevoegdheid zou moeten aannemen 
ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. 
5.3 De beoordeling van de uitoefening van overheidsbevoegdheid 
van een vreemde Staat: twee modellen 
Als de rechter bevoegdheid zou aannemen, komt hij toe aan de inhoudelij-
ke beoordeling van de vordering. Deze inhoudelijke beoordeling zal in de 
regel betrekking hebben op de uitoefening van overheidsbevoegdheid die 
ten grondslag ligt aan de vordering. De vraag rijst hoe en in hoeverre deze 
uitoefening van overheidsbevoegdheid van een vreemde Staat door de 
Nederlandse rechter kan worden beoordeeld. Het antwoord hierop weegt 
mee in de beslissing van de rechter om bevoegdheid aan te nemen. Er zijn 
voor de Nederlandse rechter in ieder geval twee modellen denkbaar aan 
de hand waarvan hij de uitoefening van overheidsbevoegdheid zou kun-
nen beoordelen. Ik onderscheid enerzijds het toetsingsmodel en anderzijds 
het erkenningsmodel. Het toetsingsmodel is geïnspireerd door artikel 7 lid 
1 EVO; de parallel met artikel 7 lid 1 EVO die bij de belangentoets naar 
voren kwam, wordt hier doorgetrokken. Het erkenningsmodel is geïnspi-
reerd door de leer van de formele rechtskracht en door de erkennings-
voorwaarden in het IPR. 
5.3.2 Het toetsingsmodel 
Op basis van artikel 7 lid 1 EVO kunnen er drie toetsen worden onder-
scheiden aan de hand waarvan de rechter beslist of hij de vreemde voor-
rangsregel in het concrete geval toepassing verleent. Uit de eerste zin 
volgt dat de rechter controleert of er een voldoende nauwe band is tussen 
de casus en de vreemde Staat om te voorkomen dat aan de vreemde voor-
rangsregel een buitensporige reikwijdte wordt toegekend. Uit de tweede 
zin volgt dat de rechter aan de hand van de aard en strekking van de 
vreemde voorrangsregel en de gevolgen van de toepassing of niet-toepas-
sing van de vreemde voorrangsregel, beslist of hij in het concrete geval de 
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vreemde voorrangsregel toepassing wil verlenen. Deze laatste twee toet­
sen geven de rechter een ruime mate van beoordelingsvrijheid.787 
Bij de bespreking van artikel 7 lid 1 EVO in het tweede hoofdstuk is in 
het kader van deze ruime mate van beoordelingsvrijheid gewezen op de 
verwantschap met het EG-recht, waar drie criteria worden onderscheiden 
bij de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel van een nationale maatre­
gel die inbreuk maakt op het vrij verkeer. Het eerste criterium betreft de 
effectiviteit of geschiktheid van de maatregel. Het gaat hier om een margi­
nale inhoudelijke toets: past het middel op> het doel? Anders gezegd: 
wordt met de vreemde voorrangsregel het belang van de vreemde Staat 
gediend? In de tweede plaats wordt een noodzakelijkheidstoets onder­
scheiden: kan hetzelfde resultaat worden bereikt met een middel dat min­
der nadeel toebrengt aan het vrij verkeer? De maatregel moet onmisbaar 
zijn, hetgeen niet het geval is als er een minder verstrekkende maatregel 
denkbaar is. Het derde criterium betreft de proportionaliteit van de maat­
regel: het voordeel dat de maatregel oplevert voor het nagestreefde belang 
dient in verhouding te staan met het nadeel dat de maatregel toebrengt 
aan het vrij verkeer.788 
Voorzover de toets van de aard en strekking ziet op de vraag of aan de 
vreemde voorrangsregel een beschermenswaardig belang ten grondslag 
ligt, is deze toets al verwerkt in de belangentoets zoals die is besproken in 
de vorige paragraaf. Om de parallel met artikel 7 lid 1 EVO en het EG-
recht door te trekken, zou de uitoefening van overheidsbevoegdheid van 
de vreemde Staat niet alleen op haar belang moeten worden getoetst, maar 
zou zij ook nog moeten worden getoetst op haar toepassing in het concrete 
geval. De vraag rijst in hoeverre de uitoefening van overheidsbevoegd­
heid kan worden getoetst op haar toepassingsbereik - de scope genoemd -
en op haar inhoud. 
Indien de Sensor-zaak een vordering van de Verenigde Staten had be­
troffen, zou deze vordering zijn stukgelopen op de scope van het export-
embargo. Zoals reeds in het hoofdstuk over het leerstuk van de voor­
rangsregels is besproken,789 was de scope van het embargo volgens de 
president van de rechtbank te ruim; het embargo betrof een extraterritori­
ale bevoegdheidsuitoefening van de Verenigde Staten ten aanzien van 
787 Zie reeds 2.2.1. 
788 Zowel bij het bestaan als bij de werking van dit derde criterium zijn vraagtekens 
geplaatst. Zie reeds 2.2.2. 
789 Zie 2.3.3. 
508 
De vreemde Staat als eisende partij voor de Nederlandse rechter 
buitenlandse onderdanen op buitenlands territoir. De scope was daarmee 
weliswaar effectief, maar tevens in strijd met het volkenrecht. 
Wanneer in een zaak als die van de treue Ungar het ontslag door de 
Hongaarse Staat van zijn gezant wordt betwist, valt er voor de aangezoch-
te rechter weinig te toetsen. De omstandigheid dat het in die zaak gaat om 
een directe vertegenwoordiger van een vreemde soeverein maakt het 
ondenkbaar dat de aangezochte rechter de rechtsgeldigheid of de evenre-
digheid van het ontslag op enigerlei manier toetst. Het gaat om een pre-
rogatief van de vreemde Staat; een vreemde rechter treedt daar niet in. 
Wanneer de Hongaarse Staat gedaagde partij zou zijn geweest, was er 
zeker sprake van immuniteit. Wanneer de 'treue Ungar' minder in de be-
leidssfeer van een soevereine overheid zou werken, zou misschien wel 
denkbaar zijn dat de aangezochte rechter het ontslag op zijn noodzakelijk-
heid zou kunnen onderzoeken. Misschien was een overplaatsing naar een 
andere functie van de persoon in kwestie voldoende geweest om het ge-
wenste resultaat te bereiken. In deze zin heeft in ieder geval de rechtbank 
Den Haag besloten in een procedure tegen een vreemde Staat. Naar haar 
oordeel mag een rechter niet treden in het door een vreemde Staat als ont-
slaggrond gestelde veiligheidsrisico. Wel zou volgens de rechtbank de 
aangezochte rechter kunnen beoordelen of het door de vreemde Staat 
gewenste resultaat ook met een minder ingrijpend middel had kunnen 
worden bereikt.790 
Ook voor de Spycatcher-zaak geldt dat de bijzondere regels waaraan de 
Britse geheim agent zich had te houden, niet inhoudelijk door de Australi-
sche rechter kunnen worden getoetst. Daarmee zou de Australische rech-
ter te zeer in de soevereine kern van een vreemde Staat treden. Evenmin 
zou de rechter kunnen treden in de beoordeling van wat door het Ver-
enigd Koninkrijk als staatsgeheim wordt aangemerkt. De rechter zou dus 
niet kunnen onderzoeken of een publicatieverbod van het gehele boek 
noodzakelijk was of dat kon worden volstaan met een publicatieverbod 
voor enkele specifieke passages. Daarentegen zou de Australische rechter 
wellicht wel hebben kunnen toetsen of het verzochte publicatieverbod van 
het boek van de ex-geheim agent überhaupt wel effectief was om het be-
lang van de bescherming van het staatsgeheim te dienen. Het boek was 
immers al gepubliceerd in de Verenigde Staten, waardoor de inhoud reeds 
openbaar was gemaakt. 
790 Rb. 's-Gravenhage 25 september 2002, Njkort 2002,77, NIPR 2002, no. 257. Zie reeds 
3.2 vn 185. 
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In de Maori Carvings-zaak had de gedaagde illegaal cultuurgoederen het 
land uitgevoerd, hetgeen op grond van een wet gesanctioneerd werd met 
een verbeurdverklaring aan de Kroon. Dat met die verbeurdverklaring 
van het Maori-houtsnijwerk het belang van het behoud van het cultureel 
erfgoed van Nieuw-Zeeland was gediend, was wel duidelijk. Maar mis-
schien had de illegale uitvoer van het Maori-houtsnijwerk ook op een 
andere minder verstrekkende manier kunnen worden voorkomen? Dit is 
niet heel waarschijnlijk en is zowel moeilijk als precair voor de rechter om 
te beoordelen. De rechter zou hier met een beoordeling van de noodzake-
lijkheid op de stoel van de vreemde wetgever gaan zitten. Als de rechter 
dan niet de noodzakelijkheid van de confiscatie kan onderzoeken, kan hij 
misschien wel de proportionaliteit onderzoeken. Weegt het feit dat de 
verbeurdverklaring van de Maori Carvings bijdraagt aan de bescherming 
van het cultureel erfgoed op tegen het nadeel dat ermee wordt toegebracht 
aan private partijen? Deze afweging zou hier neerkomen op een marginale 
toetsing van de rechtmatigheid van de eigendomsverkrijging. Waar het 
hier gaat om een sanctie op een overtreding van een vreemde wet, is het 
heel wel denkbaar dat aan de rechtmatigheid van de eigendomsverkrij-
ging van de vreemde Staat niet wordt getwijfeld. Indien het echter niet om 
een sanctie zou zijn gegaan, maar om een gewone onteigening, zou zij op 
grond van het volkenrecht waarschijnlijk alleen maar rechtmatig zijn 
geweest als door Nieuw-Zeeland een redelijke vergoeding was betaald 
aan de eigenaren van het Maori-houtsnijwerk. 
Premievorderingen uit sociale zekerheid en belastingvorderingen zijn 
gebaseerd op een besluit tot vaststelling van het te betalen bedrag. De 
rechter zou moeten controleren of deze specifieke heffing het belang van 
de Staat dient, dat aan het heffen van premie of belasting ten grondslag 
ligt. Denkbaar is bijvoorbeeld dat de gedaagde op grond van een belas-
tingverdrag niet in de eiserstaat maar in de forumstaat belastingplichtig 
is. Indien de eiserstaat, in afwijking van het verdrag, dan toch belasting 
heft en daartoe een vordering instelt in de forumstaat, zal die vordering 
moeten worden afgewezen. Denkbaar is misschien ook nog dat de rechter 
controleert of in het concrete geval de juiste rekensom is gemaakt door de 
betreffende vreemde overheidsinstantie, om vast te stellen dat het bedrag 
klopt dat van de gedaagde wordt gevorderd.791 Daarentegen is het on-
waarschijnlijk dat de rechter de hoogte van de belastingheffing door de 
791 Zie rb. Rotterdam 23 april 1998, S&S 1999, 26 waarin het mede handelt over de 
vraag of het juiste belastingtarief is toegepast. 
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vreemde Staat meer algemeen aan een inhoudelijk onderzoek onderwerpt. 
Het is niet aan de rechter om zich uit te spreken over de redelijkheid van 
het tarief dat aan belasting wordt geheven; dat is zo evident een preroga-
tief van de vreemde Staat. Een uitzondering daarop is alleen denkbaar als 
de belastingheffing in strijd met de openbare orde zou zijn. Stel dat de 
betreffende belastingheffing hoger is, omdat de gedaagde niet de nationa-
liteit van de eiserstaat heeft. Er is dan sprake van discriminatie bij de uit-
voering van de belastingregeling; eventuele discriminatie bij het doel van 
de belastingwet is waarschijnlijk al ondervangen bij de belangentoets.792 
De rechter zou mijns inziens ook in zijn beslissing op de vordering kunnen 
betrekken het feit dat de belastingheffing bijvoorbeeld 150% over het 
belaste product zou zijn. 
5.3.2 Het erkenningsmodel 
In de common law-stelsels wordt op grond van de act of state-doctrine 
uitgegaan van de rechtmatigheid van een uitoefening van overheids-
bevoegdheid van een vreemde Staat, mits deze uitoefening van overheids-
bevoegdheid op het territoir van de vreemde Staat heeft plaatsgevonden. 
In een arrest van 1969 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat er geen regel 
van volkenrecht bestaat die de rechter verbiedt te oordelen over de vraag 
of een door een andere Staat verrichte onteigening al dan niet in strijd met 
het volkenrecht is geschied.793 De act of state-doctrine is daarmee door de 
Hoge Raad als een regel van volkenrecht afgewezen. De Nederlandse 
rechter is op grond van dit arrest, dat nog steeds gelding heeft, derhalve 
niet gehouden een optreden van een vreemde Staat op zijn eigen territoir 
zonder toetsing als rechtmatig aan te merken. Daarmee is echter geenszins 
gezegd dat de Nederlandse rechter niet van de rechtmatigheid van een 
uitoefening van vreemde overheidsbevoegdheid zou kunnen uitgaan.794 
792 Zie vn. 750 in 5.2.2. Zie voorts over de politieke achtergrond van belastingwetten: 
4.2.2.1. 
793 HR 17oktober 1969. Nj 1970,427m.nt. H.F. van Panhuys (BHSAiBC). Zie Kooijmans 
2002, p. 79 nt. 81. 
794 Vgl. Petersmann 1976, p. 590: Obgleich die als fallrechtliches Richterrecht entstan-
dene act of state doctrine eine spezifische Rechts tradition des anglo-amerikanischen 
Kollisionsrechts ist, bestehen u.a. auch aufgrund völkerrechtlichen Einflusses doch 
zahlreiche Parallelen und ähnliche Problemlagen zum deutschen Kollisionsrecht. 
Der der act of state doctrine zugrundeliegende Grundsatz der Anerkennung aus-
ländischer, völkerrechtsgemäßer, im territorialen Hoheitsbereich des ausländischen 
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De Nederlandse internrechtelijke leer van de formele rechtskracht biedt 
naar mijn mening inspiratie voor deze gedachtegang. 
In het interne recht stelt de leer van de formele rechtskracht dat de bur-
gerlijke rechter in beginsel van de rechtmatigheid van een administratief 
besluit dient uit te gaan, indien tegen dit besluit beroep of bezwaar heeft 
opengestaan maar deze mogelijkheid onbenut is gebleven.795 Het niet aan-
gevochten besluit is dan zowel procedureel als materieel in rechte onaan-
tastbaar geworden. Dit geldt ook dan wanneer het aannemelijk wordt 
geacht dat de administratieve rechter het besluit zou hebben vernietigd als 
er wel tijdig beroep tegen het besluit zou zijn ingesteld. Alleen bij hoge 
uitzondering wordt van de leer afgeweken.796 Wanneer er overigens wel 
beroep of bezwaar is ingesteld en het besluit wordt vernietigd, gaat de 
rechter juist van de onrechtmatigheid uit. Als er beroep of bezwaar is aan-
getekend en het besluit niet wordt vernietigd, gaat de rechter van de 
rechtmatigheid van het besluit uit. 
Aan de internrechtelijke leer van de formele rechtskracht liggen ver-
schillende redenen ten grondslag. Zo zou de rechtszekerheid worden 
gediend doordat de korte bezwaar- en beroepstermijnen die kenmerkend 
zijn voor het bestuursrecht worden gehandhaafd, hetgeen zowel in het 
belang is van de burgers als in het belang van het tot toepassing en uitvoe-
ring geroepen bestuur. Een ander argument dat wordt aangevoerd, is het 
belang van de handhaving van de wettelijke rechtsmachtverdeling tussen 
de administratieve rechter en de burgerlijke rechter. Door de formele 
rechtskracht wordt voorkomen dat deburger intern gaat 'forumshoppen'. 
Als derde reden wordt de rechtseenheid genoemd. Het zou ongelukkig 
zijn wanneer de twee rechterlijke kolommen - de privaatrechtelijke en de 
bestuursrechtelijke kolom - verschillend oordelen over de rechtmatigheid 
van bepaalde besluiten. En ook de efficiënte rechtsbedeling speelt een rol. 
Het is onwenselijk dat verschillende rechterlijke colleges zich gaan bezig-
Staates vollzogener Hoheitsakte vorbehaltlich des ordre public des Gerichtsstaates 
entspricht der Praxis aller Staaten'. 
795 Zie o.a. HR 19 november 1977, AB 1978, 243 m.nt. Stellinga, NJ 1979, 216 (Semper 
Crescendo); HR 26 februari 1988, Ν/1989,528 (Hoi Air); HR 16 oktober 1992, AB 1993, 
40 m.nt. Van der Burg, NJ 1993, 628 m.nt. Scheltema (Vulhop). Zie over de verhou­
ding tussen de leer van de formele rechtskracht en het gemeenschapsrecht: HR 24 
januari 2003, Ν] 2003, 629 m.nt. MRM; HvJ EG 13 januari 2004, NJ 2004,125 m.nt. 
MRM. Zie voor verdere jurisprudentieverwijzingen Van Wijk/Konijnenbelt & Van 
Marie 1999, p. 722 e.v. 
796 Zie hierover Van Wijk/Konijnenbelt & Van Marie 1999, p. 722. 
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houden met de rechtsontwikkeling op gebieden waar de wetgever een 
enkel college heeft aangewezen voor de rechtsontwikkeling.797 
Nu speelt een argument als de handhaving van de wettelijke rechts-
machtverdeling tussen de administratieve en de burgerlijke rechter geen 
rol, indien het gaat om een administratief besluit van een vreemde Staat 
waarmee de Nederlandse burgerlijke rechter wordt geconfonteerd. Maar 
argumenten als de rechtszekerheid en een efficiënte rechtsbedeling hebben 
daarentegen ook op internationaal niveau hun betekenis. Zij vormen 
tezamen de grondslag voor de erkenning van vreemde rechterlijke beslis-
singen op het terrein van het privaatrecht. De erkenning van vreemde 
vonnissen zou kunnen worden aangeduid als de internationaalprivaat-
rechtelijke variant van de leer van de formele rechtskracht met dit verschil 
dat de erkenning van vreemde vonnissen de buitenlandse privaatrechtelij-
ke kolom en de Nederlandse privaatrechtelijke kolom betreft, daar waar 
de leer van formele rechtskracht tussen de Nederlands privaatrechtelijke 
kolom en de Nederlandse bestuursrechtelijke kolom werkt.798 
Juist omdat de internrechtelijke leer van de formele rechtskracht de 
verhouding tussen de privaatrechtelijke en de publiekrechtelijke rechts-
kolom betreft, is zij voor de hier behandelde materie van belang. Ik ben 
me er van bewust dat het een nationaal concept is dat zich niet uit zijn na-
tionale context laat halen. Niettemin kan mijns inziens, gedacht vanuit een 
soort formele-rechtskrachtidee, worden verdedigd dat ook een uitoefening 
van overheidsbevoegdheid van een vreemde Staat moet worden erkend, 
indien de gedaagde de ruimte heeft gehad om in die vreemde Staat tegen 
deze overheidshandeling op te komen.799 Dit geldt eens temeer daar de 
797 Zie voor deze vier argumenten Van Wijk/Konijnenbelt & Van Marie 1999, p. 722 en 
723. 
798 Het gezag van gewijsde, ook wel aangeduid met res judicata, is vergelijkbaar met 
de leer van de formele rechtskracht, maar betreft enkel de privaatrechtelijke kolom. 
De erkenning van vreemde vonnissen kan tevens worden aangeduid als de interna-
tionale variant van res judicata. Zie over de erkenning in het privaatrecht: Van Hoek 
2003. Vgl. verder rb. Almelo, 19 juli 2000, S&S 2000,137 m.b.t. een Engels arbitraal 
vonnis. 
799 Rijst de vraag wat het betekent dat een uitoefening van overheidsbevoegdheid 
wordt erkend. Met andere woorden: hoeveel rechtskracht heeft een overheidsbesluit 
dat 'formele rechtskracht' heeft? Strikwerda vermeldt ten aanzien van de erkenning 
van rechterlijke beslissingen dat dit betekent dat de beslissingen het gezag en effect 
hebben die zij genieten in de Staat waar zij zijn gegeven. Strikwerda 2002 a, p. 270 
(no. 277). Zie in gelijke zin HR 12 maart 2004, N] 2004, 284 m.nt. PV, waarin deze 
kwestie in EEX-verband aan de orde komt. Ik zal hier verder niet op deze vraag 
ingaan. 
513 
Deel II - Hoofdstuk 5, par. 5.3.2 
efficiënte rechtsbedeling ermee is gediend wanneer de beslissing wordt 
genomen door de rechtskolom die daartoe het meest geschikt is. Er is dan 
voor de rechter geen reden om wat uit die, weliswaar buitenlandse, pu-
bliekrechtelijke rechtskolom komt, nogmaals te toetsen. 
Aan een dergelijke geïnternationaliseerde 'leer van de formele rechts-
kracht' dienen naar mijn mening wel 'erkenningsvoorwaarden' te worden 
gesteld.800 Daarmee kan worden voorkomen dat de aangezochte rechter 
verwordt tot een marionet van de vreemde Staat, hetgeen niet alleen be-
zwaarlijk is vanuit het perspectief van de forumstaat maar ook vanuit het 
perspectief van de gedaagde private partij. Wanneer er namelijk geen 
erkenningsvoorwaarden zouden worden gesteld, wordt in beginsel iedere 
vordering met een beschermenswaardig belang toegewezen. De uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid die in het concrete geval aan het belang 
uitvoering geeft, zou dan immers niet worden getoetst.801 
Voor deze erkenningsvoorwaarden zou aansluiting kunnen worden 
gezocht bij de erkenning in het IPR. Daarbij dient er voor te worden ge-
waakt dat het uitgangspunt van de rechtmatigheid van de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid van de vreemde Staat niet wordt ondergraven. Het 
commune IPR kent drie minimumvereisten voor de erkenning van een 
vreemde rechterlijke beslissing. 
Een eerste vereiste voor erkenning in het IPR is dat de vreemde rechter 
op een internationaal algemeen aanvaarde grond rechtsmacht toekwam.802 
Denkbaar is dat ook ten aanzien van de vreemde Staat de voorwaarde 
wordt gesteld dat hij op een internationaal aanvaarde grond overheidsbe-
voegdheid heeft uitgeoefend. Deze erkenningsvoorwaarde vertoont 
parallellen met de scopetoets van artikel 7 lid 1 EVO; ook hier gaat het om 
de band tussen de casus en de eiserstaat. In de Sensor-zaak zou de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid van de Verenigde Staten in strijd zijn met 
het volkenrecht, omdat het exportverbod zich ook uitstrekte tot Neder-
landse dochtermaatschappijen van Amerikaanse moedermaatschappijen. 
Het feit dat het om een volledige dochtermaatschappij van een Ameri-
kaanse vennootschap ging, zou onvoldoende zijn om de Amerikaanse be-
800 Bij verdrag kan men van deze erkenningsvoorwaarden afwijken. Zie bijvoorbeeld 
de in 4.3.4.3 besproken richtlijn 2001/44 waarin geen erkenningsvoorwaarden 
worden gesteld en dus sprake is van een soort full faith & credit. 
801 Overigens is de leer van de formele rechtskracht in het interne recht evenmin 
absoluut. 
802 Zie Strikwerda 2002 a, p. 264 (no. 270). 
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moeienis ten aanzien van het handelen van de Nederlandse dochtermaat-
schappij te rechtvaardigen; de casus zou een onvoldoende nauwe band 
met de eiserstaat hebben. Daarentegen lag het in de Maori Carvings-zaak 
voor de hand dat Nieuw-Zeeland de Staat was die iets te zeggen had over 
de uitvoer van de Maori Carvings die immers deel uitmaakten van het 
cultureel erfgoed van Nieuw-Zeeland. Het is internationaal aanvaard dat 
een Staat maatregelen treft om zijn cultuurgoederen binnen zijn territoir 
te houden.803 Hetzelfde geldt voor de Spycatcher-zaak; het is legitiem om 
maatregelen treffen ten aanzien van eigen spionnen om te voorkomen dat 
gevoelige informatie openbaar wordt gemaakt. Ook de act of state-doctri-
ne bevat een soort erkenningsvoorwaarde; alleen die overheidshandelin-
gen worden erkend die hebben plaatsgevonden binnen het territoir van 
de vreemde Staat. 
Als tweede minimumvereiste voor de erkenning in het IPR geldt dat 
de vreemde rechterlijke beslissing tot stand moet zijn gekomen na een 
behoorlijke rechtspleging. Eenzelfde voorwaarde zou mijns inziens moe-
ten worden gesteld voor de erkenning van een vreemd overheidsbesluit; 
de rechtsgang die in de eiserstaat tegen het besluit heeft open gestaan, 
moet met voldoende waarborgen omkleed zijn geweest. In het IPR wordt 
het eigen recht van de forumstaat als maatstaf genomen voor deze erken-
ningsvoorwaarde. Indien het buitenlandse proces niet voldoet aan de Ne-
derlandse beginselen van behoorlijke rechtspleging, wordt de rechterlijke 
beslissing in Nederland niet erkend.804 Vooral de betekening van de dag-
vaarding is in het IPR een belangrijk struikelblok. De gedaagde moet een 
eerlijke kans hebben gehad om verweer te voeren; hij moet dus tijdig en 
op een doelmatige manier zijn opgeroepen. Bij de erkenning van een 
vreemde uitoefening van overheidsbevoegdheid zal de Nederlandse rech-
ter er ook op moeten letten dat de rechtsgang die tegen het overheidsbe-
sluit heeft opengestaan, voorzag in een onafhankelijk en een onpartijdig 
gerecht. Artikel 6 EVRM dat recht geeft op een eerlijk proces, zou voor de 
Nederlandse burgerlijke rechter als ondergrens kunnen fungeren. 
Het sluitstuk van de erkenningvoorwaarden in het IPR is de openbare-
orde-exceptie; de gevolgen van het verlenen van rechtskracht aan de 
vreemde beslissing in Nederland mogen niet in strijd zijn met de openbare 
orde. De rechter dient daarbij terughoudendheid te betrachten; de openba-
803 Zie echter de al eerder gemaakte kanttekening in 4.3.5.2 vn. 687 en in 5.2.2 vn. 751 
voor de situatie waarin de Staten het niet eens zijn over wiens cultuurgoed het is. 
804 In deze zin Strikwerda 2002 a, p. 264 (no. 270). 
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re orde kan slechts in uitzonderingsgevallen tegen de erkenning van de 
vreemde beslissing worden ingezet.805 Het spreekt mijns inziens voor zich 
dat in vergelijkbare zin niet van de rechtmatigheid van het betreffende 
overheidsbesluit zal worden uitgegaan, indien de toepassing van het be­
sluit strijdig is met de Nederlandse openbare orde. Al eerder is erop ge­
wezen dat de publiekrechtelijke wijze van eigendomsverkrijging door een 
Staat doorgaans aan het volkenrecht wordt getoetst.806 In dat licht zou de 
Nederlandse rechter de erkenning van een onteigening door een vreemde 
Staat moeten weigeren, indien daar voor de gedaagde geen redelijke ver­
goeding tegenover is gesteld. Hetzelfde geldt indien de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid in de concrete toepassing bijvoorbeeld discrimina­
toir is. Zo heeft de Amerikaanse rechter in 1954 op grond van een 'brief' 
van de Amerikaanse regering een uitzondering gemaakt op de act of state­
doctrine ten aanzien van onteigeningen door Nazi-Duitsland van joodse 
eigendommen; de zogenaamde Bernstein-exception.807 Echter voordat de 
Amerikaanse regering haar standpunt kenbaar had gemaakt, heeft de 
Amerikaanse rechter juist verschillende malen geweigerd de onteigenin­
gen door Nazi-Duitsland te toetsen en onrechtmatig te achten, zelfs al er­
kende de rechter de odious nature van deze uitoefening van overheidsbe­
voegdheid.808 
In de erkennings- en executieverdragen wordt in de regel ook als voor­
waarde gesteld dat de beslissing van de buitenlandse rechter uitvoerbaar 
is of dat tegen de beslissing geen gewoon rechtsmiddel meer openstaat. 
Ook de uitoefening van overheidsbevoegdheid moet mijns inziens 'uit­
voerbaar' zijn, wil zij kunnen worden erkend. Als er nog een beroeps- of 
bezwaarprocedure aanhangig is ten aanzien van de uitoefening van over­
heidsbevoegdheid van de vreemde Staat, of de termijn daarvoor nog niet 
is verstreken, zou de aangezochte rechter de zaak zolang kunnen aanhou­
den. 
805 In deze zin Stnkwerda 2002 a, ρ 265 (no. 270) 
806 Zie 4 3 5 2 
807 Zie Bernstein ν Ν V Nederlandsche-Amenkaansche Stoomvaart-Maatschappij, 210 F 2d 
375 (1954) Zie reed.s 4 2 2 2 vn 441 
808 Zie Bernstein ν Van Heyghen Frères Société Anonyme, 163 F 2d 246, Bernstein ν Ν V 
Nederlandsche-Amenkaansche Stoomvaart-Maatschappij, 173 F 2d 71 
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5.3.3 Consequenties van de modellen 
Het toetsingsmodel en het erkenningsmodel lijken in de uitwerking niet 
wezenlijk te verschillen. Zowel het toetsingsmodel als het erkenningsmo-
del laten zien dat de rechter in de regel zonder al te veel problemen kan 
vaststellen of er een voldoende nauwe band bestaat tussen de eiserstaat 
en de casus. Een meer inhoudelijke toets van de uitoefening van over-
heidsbevoegdheid van een vreemde Staat ligt daarentegen moeilijker. De 
vreemde uitoefening van overheidsbevoegdheid kan alleen aan de randen 
worden getoetst. Een marginale inhoudelijke toets van de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid zoals de geschiktheidstoets in het Europese ge-
meenschapsrecht, lijkt het hoogst haalbare te zijn. Daarnaast kan de rech-
ter natuurlijk altijd de uitoefening van overheidsbevoegdheid aan de 
openbare orde toetsen. 
Men zou het zo kunnen zien dat iedere uitoefening van overheidsbe-
voegdheid een niet-toetsbare kern heeft. Er blijft een gedeelte waar de 
rechter zich niet over kan uitspreken: de inhoud van een staatsgeheim, de 
hoogte van een premieheffing, de noodzakelijkheid van een onteigening. 
Zou de rechter zich er wel over uitlaten, dan zou hij op de stoel van de 
vreemde wetgevende of uitvoerende macht gaan zitten. Voor dat deel zal 
de rechter dus altijd een marionet van de vreemde Staat zijn, indien hij 
zich bevoegd acht te oordelen over de vordering. Men zou dit als een na-
delige consequentie kunnen zien van de bevoegdheid van de rechter ten 
aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten. Dit pro-
bleem van de niet-toetsbare kern van een uitoefening van overheidsbe-
voegdheid is echter niet uniek voor vorderingen van vreemde Staten. We 
zien het ook terug in het immuniteitsleerstuk. Ook al heeft de gedaagde 
Staat geen beroep gedaan op immuniteit, in een deel van de ter discussie 
staande uitoefening van overheidsbevoegdheid zal de rechter niet tre-
den.809 
Bovendien ontneemt het vooruitzicht één van beide modellen te hante-
ren een bezwaar aan het aannemen van bevoegdheid inzake publiekrech-
telijke vorderingen van een vreemde Staat. In beide modellen wordt de 
uitoefening van overheidsbevoegdheid tot op zekere hoogte getoetst, 
waardoor de aangezochte rechter tot een afgewogen beslissing kan komen 
en de eiserstaat in zijn waarde wordt gelaten wat de inhoudelijke kern van 
809 Dit is overigens in het interne recht niet wezenlijk anders. 
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zijn overheidshandelen betreft. Met andere woorden: indien de rechter 
een inhoudelijke beoordeling van de uitoefening van vreemde overheids-
bevoegdheid kan vermijden en er een acceptabele toetsings- of erken-
ningsregeling is voor vreemde uitoefeningen van overheidsbevoegdheid, 
is dât aspect geen reden om bevoegdheid te weigeren. 
Tot slot kan van de casus afhangen welk van de twee modellen het 
beste bruikbaar is. Vanuit de rechter bezien zal het erkenningsmodel ver-
moedelijk het gemakkelijkst werkbaar zijn, om de simpele reden dat de 
Nederlandse rechter beter bekend is met de erkenningsvoorwaarden uit 
het IPR dan met de toetsen van artikel 7 lid 1 EVO. In de jurisprudentie 
zijn weinig voorbeelden te vinden waarin de rechter dit artikel heeft toe-
gepast. Het erkenningsmodel zal echter niet altijd bruikbaar zijn. Omdat 
het erkenningsmodel is geënt op de 'leer van de formele rechtskracht', is 
het alleen van toepassing indien er in de vreemde Staat mogelijkheden 
waren om bezwaar te maken tegen zijn uitoefening van overheidsbe-
voegdheid. Indien het vreemde recht niet voorzag in een of andere be-
roepsmogelijkheid, komt een internationale variant van de leer van de for-
mele rechtskracht in het geheel niet in beeld.810 De rechter zal in die geval-
len dan toch moeten terugvallen op het toetsingsmodel dat is geïnspireerd 
door artikel 7 lid 1 EVO. 
5.4 Processuele aspecten van de vaststelling van de staatsrechtelijke 
bevoegdheid 
Nadat in de twee voorgaande paragrafen is bestudeerd hoe de rechter de 
betrokken statelijke belangen kan beoordelen en in hoeverre de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid kan worden getoetst, zal in deze para-
graafworden ingegaan op de processuele aspecten van de staatsrechtelijke 
bevoegdheid van de Nederlandse rechter ten aanzien van publiekrechtelij-
ke vorderingen van vreemde Staten. In de eerste plaats zal worden inge-
gaan op het feit dat de rechter bij vorderingen van vreemde Staten er niet 
aan ontkomt om ambtshalve zijn bevoegdheid vast te stellen. In de tweede 
plaats zal nader worden ingegaan op de mogelijke betrokkenheid van de 
uitvoerende macht bij de beoordeling van de statelijke belangen. 
810 Het is iets anders wanneer die mogelijkheid wel bestond, maar de gedaagde er in 
het concrete geval geen gebruik van heeft kunnen maken, bijvoorbeeld omdat de 
vreemde Staat te laat heef t betekend. De leer van de formele rechtskracht speelt dan 
wel, maar er is niet aan de erkenningsvoorwaarden voldaan. 
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5.4.1 Ambtshalve te verrichten bevoegdheidstoetsing 
Uit de bevindingen van dit tweede deel van mijn onderzoek volgt mijns 
inziens dat de Nederlandse rechter ambtshalve zijn bevoegdheid dient te 
toetsen ten aanzien van een vordering van een vreemde Staat. Deze 
ambtshalve te verrichten bevoegdheidstoetsing begint met de kwalificatie 
van de vordering van de eiserstaat. De kwalificatie van de vordering van 
de vreemde Staat dient er toe vast te stellen of de rechter met een privaat-
rechtelijke vordering dan wel met een publiekrechtelijke vordering van 
doen heeft. Wordt de vordering privaatrechtelijk gekwalificeerd, dan is 
daarmee de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter in zoverre811 
vastgesteld. Zijn ambtshalve te verrichten bevoegdheidstoetsing is daar-
mee ten einde. De rechter kan overgaan tot de inhoudelijke beoordeling 
van de privaatrechtelijke vordering. 
Wat betreft de publiekrechtelijke gekwalificeerde vorderingen, staat de 
rechter nog maar aan het begin van zijn ambtshalve te verrichten be-
voegdheidstoetsing. Omdat de rechter door bevoegdheid aan te nemen 
ten aanzien van een publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat 
zich tot op zekere hoogte maakt tot dienaar van die vreemde Staat, dient 
de rechter te onderzoeken of het voor de forumstaat opportuun is dat hij 
in het concrete geval bevoegdheid aanneemt. Hiermee verhoudt zich niet 
dat de rechter alleen dan zijn bevoegdheid hoeft te onderzoeken wanneer 
door de gedaagde een onbevoegdheidsexceptie wordt opgeworpen.812 Uit 
de aard van het probleem vloeit voort dat de rechter zich actief opstelt. 
De Nederlandse jurisprudentie zwijgt vooralsnog over de vraag of de 
rechter ambtshalve zijn bevoegdheid dient te toetsen bij een vordering van 
een vreemde Staat. Wel heeft de Hoge Raad in een arrest van 25 november 
1994 beslist dat de Nederlandse rechter niet verplicht is om ambtshalve de 
immuniteit van de gedaagde Staat te onderzoeken.813 Deze uitspraak 
kwam reeds ter sprake in het hoofdstuk over het leerstuk van immuni-
teit.814 Daar waar de regels van internationale bevoegdheid wel van open-
bare orde zijn, zou de volkenrechtelijke bevoegdheidsregel met betrekking 
811 Er kan binnen de 'privaatrechtelijke vorderingen' nog wel sprake zijn van de pro-
blematiek besproken in deel I. 
812 Zie ook Vischer 1991, p. 211; Vischer 1993, p. 191. 
813 HR 25 november 1994, NJ 1995, 650 m.nt. ThMdB, NIPR 1995, no. 252 (Koninkrijk 
Marokko/Stichting Revalidatiecentrum De Trappenberg). 
814 Zie 3.3. 
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tot immuniteit dat niet zijn. De Nederlandse rechter hoeft naar de mening 
van de Hoge Raad enkel zijn bevoegdheid te onderzoeken, indien de 
vreemde gedaagde Staat een beroep doet op zijn immuniteit. 
De vraag rijst of uit deze beslissing van de Hoge Raad iets kan worden 
afgeleid voor de bevoegdheidstoetsing van de rechter ten aanzien van een 
vordering ingesteld door een vreemde Staat. Naar mijn mening is dat niet 
het geval. Er is namelijk een belangrijk verschil met de situatie van de 
Staat als gedaagde partij. Het immuniteitsleerstuk dient ter bescherming 
van de gedaagde Staat. Die Staat moet dus ook zelf een beroep doen op 
immuniteit. Bij de problematiek van vorderingen van vreemde Staten 
staat juist de bescherming van de forumstaat centraal. Het is hier niet de 
soevereiniteit van de vreemde Staat, maar de soevereiniteit van de forum-
staat die wordt aangetast. Aangezien de forumstaat bij de in dit deel 
besproken vorderingen zelf geen partij is in de procedure, kan hij geen be-
roep doen op de onbevoegdheid van de rechter. Met een ambtshalve be-
voegdheidstoetsing wordt dit probleem ondervangen. 
Een hiermee samenhangend verschil is dat bij een procedure tegen een 
vreemde Staat het dienaar-argument geen rol speelt. Door bevoegdheid 
aan te nemen, maakt de Nederlandse rechter zich niet tot dienaar van de 
gedaagde vreemde Staat, integendeel. Vanuit dat oogpunt is het in een 
procedure tegen een vreemde Staat derhalve niet nodig dat de rechter 
ambtshalve toetst of het opportuun is dat hij bevoegdheid aanneemt, daar 
waar het wel nodig is in de omgekeerde situatie. 
Er is ook een overeenkomst tussen de situatie van de Staat als gedaag-
de partij en de situatie van de Staat als eisende partij. In beide gevallen 
geldt dat de beoordeling van de uitoefening van overheidsbevoegdheid 
van een vreemde Staat politiek gevoelig is. Dat het immuni tei tsleerstuk 
de rechter niet de ruimte biedt om zich vanwege de politiek gevoelige be-
oordeling ambtshalve onbevoegd te verklaren, wil echter nog niet zeggen 
dat de rechter die ruimte ook niet heeft in een procedure ingesteld door 
een vreemde Staat. Bij een vordering tegen een vreemde Staat heeft de 
rechter te maken met een private eiser in wiens belang het is dat er een in-
houdelijke beslissing komt. Deze verklaring gaat niet op voor de situatie 
dat een vreemde Staat een vordering heeft ingesteld. Daarom kan in die 
situatie de rechter op het niveau van zijn bevoegdheid wel rekening 
houden met de mate waarin hij in staat is de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid van de eiserstaat aan een inhoudelijk onderzoek te onderwer-
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pen, hetgeen naar mijn mening een ambtshalve bevoegdheidstoetsing im-
pliceert 
5 4 2 Advies van de uitvoerende macht 
De staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter ten aanzien 
van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten is voor een groot 
deel afhankelijk van politiek getinte opportumteitsoverwegingen Reeds 
is geconstateerd dat het daarom wenselijk is dat de rechter met de uitvoe-
rende macht voor overleg in contact kan treden en vice versa815 Vooral in 
de common law-junsprudentie zijn voorbeelden te vinden waarin de uit-
voerende macht de rechter van haar standpunt op de hoogte stelt Illustra-
tief is het voorbeeld van de Amerikaanse Duvaher-zaak uit 1995, waarin 
de Verenigde Staten door middel van een officieel standpunt in de zaak 
hebben laten weten dat zij er belang bij meenden te hebben Haïti behulp-
zaam te zijn bij het terugverknjgen van de activa die Duvalier zich tijdens 
zijn regime heeft toegeëigend 816 Hieronder zal worden bekeken in hoever-
re het Nederlandse procesrecht opening biedt voor kennisname door de 
rechter van het standpunt van de uitvoerende macht in een concreet geval 
Eerst zal echter kort worden ingegaan op de inhoud van een dergelijk 
advies 
815 In een artikel uit 1953 over de rechterlijke beoordeling van vreemde overheidshan-
delingen in procedures tussen particulieren, spreekt Van Panhuys zich eveneens uit 
voor een nauwere samenwerking tussen de rechter en Buitenlandse Zaken in kwes-
ties die het bui tenlands beleid raken Daarbij gaat het er hem vooral om da t Buza het 
gevoelen van de vreemde regering kan polsen Zie Van Panhuys 1953, ρ 226, 227, 
230 en 245 Zie m b t immumteitszaken Flinterman 1981, ρ 124 
Vgl in een geheel ander kader Smeulers die in haar proefschrift juist betoogt dat 
Minister van Justitie zich met meer moet bemoeien met de uitlevering van verdach­
ten aan andere landen, omdat daardoor de procedure te politiek wordt Smeulers 
2003, ρ 267-269 Zie instemmend Teurhngs 2003, ρ 376 de beslissing over uitleve­
ring zou volgens hem geheel aan de rechter moeten worden overgelaten m die zin 
dat de rechterlijke beoordeling met beperkt moet zijn tot de formeel-juridische 
aspecten, maar de toelaatbaarheid in al haar facetten omvat Daarmee kan zijns 
inziens worden voorkomen dat de minister wordt gedwongen zich expliciet uit te 
laten over een mensenrechtensituatie of een rechtssysteem terwijl deze dat op dat 
moment met zou willen, omdat het politiek niet opportuun zou zijn 
816 DeStaat als zodanig intervenieert in de procedure Republic of Haiti ν Duvalier 626 
Ν Y S 2d 472 (A D 1 Dept 1995) Zie voor een bespreking van deze zaak 4 3 2 
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5.4.2.1 De inhoud van het advies 
Wanneer de uitvoerende macht er toe over gaat de rechter in een specifie­
ke zaak te adviseren, kan het zo zijn dat haar advies niet slechts betrek­
king heeft op de bevoegdheid van de rechter, maar - impliciet of expliciet -
zich mede uitstrekt tot de toe- of afwijzing van de vordering van de 
vreemde Staat. 
Naar mijn mening moet daarom worden benadrukt dat de eindverant­
woordelijkheid van de beslissing, zowel ten aanzien van de bevoegdheid 
als inhoudelijk, bij de rechter ligt. De rechter dient - gezien de onafhanke­
lijkheid van de rechterlijke macht - uiteindelijk zelf de beslissing te nemen 
en daarin ook volledig vrij te zijn. Hij mag zich niet verschuilen achter het 
advies van de uitvoerende macht. Het advies is slechts een factor bij de 
beoordeling van zijn staatsrechtelijke bevoegdheid.817 
Het advies dient er vooral toe de rechter een beter inzicht te verschaf­
fen in de politieke dimensie van de zaak en hem enige sturing te geven bij 
het maken van de in paragraaf 5.2 besproken belangentoets. Zoals in die 
paragraaf naar voren kwam, noopt vooral de afwegingsfactor van de 
comitas tot politiek getinte opportuniteitsafwegingen. Door hierbij het 
advies van de uitvoerende macht in te winnen, geeft de rechter in feite de 
niet-rechterlijke comitasafweging uit handen. Op grond van de inhoud 
van dit advies en de andere afwegingsfactoren beslist de rechter uiteinde­
lijk zelf over zijn staatsrechtelijke bevoegdheid. 
Het advies van het Ministerie van Buitenlandse Zaken zal overigens 
worden vastgesteld in de wetenschap dat beide partijen, dus ook de 
vreemde Staat, het onder ogen krijgen. In delicate kwesties zal Buitenland­
se Zaken derhalve vermoedelijk heel kort formuleren. 
5.4.2.2 Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering biedt verschillende moge­
lijkheden om het contact tussen de rechter en de uitvoerende macht tot 
817 Vgl. Vranken in zijn noot onder HR 17 juni 1988, NJ 1989,120 ten aanzien van een 
conclusie van het OM: 'Zij kan worden beschouwd als een advies waarvan de rech­
ter naar believen gebruik kan maken'. Zie verder over het nemen van een conclusie 
door het OM: 5.4.2.2. 
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stand te brengen. In het hoofdstuk over immuniteit kwamen deze moge-
lijkheden reeds deels ter sprake.818 
Conclusie OM 
In de eerste plaats zou het OM op grond van artikel 44 lid 1 Rv de rechter 
door middel van het nemen van een conclusie kunnen informeren over het 
standpunt van de uitvoerende macht, zodat de rechter beter in staat is te 
beoordelen of het opportuun is om bevoegdheid aan te nemen.819 Het arti-
kel dat in de plaats is gekomen van artikel 324 Rv oud, luidt: 
Wanneer het openbaar ministerie niet als partij optreedt, wordt het gehoord indien 
het, al dan niet op verzoek van de rechter, de wens daartoe te kennen heeft gegeven. 
De conclusie van het OM die ertoe strekt om de rechter van het standpunt 
van Buitenlandse Zaken in een bepaalde kwestie op de hoogte stellen, 
moet worden onderscheiden van een rechtsgeleerde conclusie die in het 
bijzonder in de cassatie-rechtspleging betekenis heeft. In tegenstelling tot 
de rechtsgeleerde conclusie, zouden mijns inziens bij de conclusie als hier 
bedoeld partijen ten volle de gelegenheid moeten krijgen om te reageren. 
Het OM verschaft de rechter immers inlichtingen over feiten. Artikel 44 
lid 3 Rv, dat artikel 328 Rv oud vervangt, bepaalt echter dat partijen na de 
818 Zie 3.3. 
819 Zie art. 127 Wet RO (de opvolger van art. 5 Wet RO oud): Onze Minister van JusKtie 
kan algemene en bijzondere aanwijzingen geven betreffende de uitoefening van de 
taken en bevoegdheden van het openbaar ministerie. 
Op grond van deze bepaling zou de Minister van Justitie een opdracht aan het OM 
kunnen geven om een conclusie te nemen conform de instructies van Buza. Zie 
n.a.v. het faillissement van Zaïre: modelbrief van de PGs aan de hoofdofficieren van 
justitie: Sfcr. 1988, 192, p. 5; NJB 1988, p. 1290. In deze brief schrijven de PGs dat, 
gelet op de volkenrechtelijke aspecten en de mogelijk diplomatieke problemen, het 
gewenst is dat het OM door de rechter wordt gehoord op verzoekschriften tot fail-
lietverklaring van een vreemde Staat of andere publiekrechtelijke rechtspersonen. 
Het OM wordt verzocht om alert te zijn op ter griffie ingediende faillissementsrekes-
ten betreffende vreemde Staten en om de rechter te laten weten daarop gehoord te 
willen worden. Vermeld wordt dat de Minister van Justitie ook de griffiers van de 
rechtbanken heeft aangeschreven om het OM onmiddellijk op de hoogte te stellen 
van een op de griffie ingekomen faillissementsrekest ter zake. Voorts wordt nog ver-
meld dat er tussen het OM en het Ministerie van Justitie overlegd kan worden over 
het doen horen van het OM en dat over de volkenrechtelijke aspecten advies kan 
worden ingewonnen bij Buza. 
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conclusie van het OM geen weerwoord meer hebben; wel kunnen ze een 
briefje sturen.820 
Op grond van ditzelfde artikel kan de rechter ook op eigen verzoek 
zich laten informeren door het OM. Hij hoeft niet te wachten op een initia­
tief van het OM. Daarnaast biedt artikel 42 lid 2 Rv voor de rechter een 
basis om zich te laten voorlichten.821 Op grond van deze bepaling kan de 
rechter het OM verzoeken om bepaalde bescheiden in de procedure in te 
brengen. Het artikel voorziet niet in de mogelijkheid voor het OM om op 
eigen initiatief bescheiden in te dienen. Het OM kan op grond van deze 
bepaling zelf dus geen actie ondernemen. Er zijn overigens maar weinig 
voorbeelden bekend van gevallen waarin de rechter of het OM van de 
mogelijkheid gebruik hebben gemaakt om door middel van een niet-
rechtsgeleerde conclusie of door het OM verstrekte bescheiden, meer dui­
delijkheid te verkrijgen in een bepaalde zaak.822 
820 Art. 44 lid 3 Rv wekt de indruk dat de bepaling alleen nog ziet op rechtsgeleerde 
conclusies zoals bij de Hoge Raad aan het slot van de zitting. Uit de MvT blijkt 
echter dat men niet heeft bedoeld de inhoud van art. 324 Rv te veranderen; deze 
bepaling noemt naast de conclusie bij beroep in cassatie, ook conclusies in zaken 
welke o.a. betreffen: de Staat, minderjarigen en echtscheiding. Kamerstukken Π 
1999/2000,26855, nr. 3, p. 69 (MvT; Herziening procesrecht burgerlijke zaken, in het 
bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg). Deze laatstgenoemde conclu­
sies zijn vooral bedoeld om aan de rechter inlichtingen over de feiten te verschaffen 
en verschillen dus van de rechtsgeleerde conclusie. Onder Rv oud bestond reeds 
discussie over de vraag of de artikelen 327-328 Rv ook zien op de niet-rechtsgeleerde 
conclusies Zie hierover Struycken 1976, p. 82-83. Zie ook De Meijer 2003, p. 141 en 
142 die de discussie niet alleen weergeeft, maar ook opmerkt dat art 44 lid 3 Rv 
onverenigbaar is met art 6 lid 1 EVRM voorzover het een conclusie betreft waarin 
het OM feiten verschaft. 
821 Zie over deze bepaling: De Meijer 2003, p. 109 e v. 
822 Zie bijvoorbeeld hof 's-Gravenhage 25 oktober 1974 in HR 7 november 1975, Nj 
1976, 274: 'dat het Hof, alvorens de thans bestreden beschikking te geven heeft ge­
hoord de Proc.-Gen., die in zijn conclusie heeft overgelegd een nota van 3 mei 1974, 
waarmede de Franse regering zich ter zake van het onderhavige geschil heeft ge­
wend tot de Nederlandse regering, welke luidt als volgt: (...).' Het ging in deze zaak 
om een verzoek van de Franse n.v. in liquidatie S.E.E.E. om verlof te verlenen tot 
tenuitvoerlegging van een buiten Nederland gewezen arbitraal vonnis ten laste van 
de gedaagde, de Socialistische Federatieve Republiek van Joegoslavië Deprocedure 
wordt toegespitst op de vraag of een scheidsrechterlijke uitspraak kan worden ten-
uitvoer gelegd, indien deze uitspraak naar het recht van de plaats van arbitrage non-
existent was. De Hoge Raad beantwoordt deze vraag ontkennend; het verzoek van 
S.E.E.E. wordt afgewezen. Zie ook rb. Amsterdam 20 januari 1959, N] 1959,234. De 
Officier van Justitie heeft een conclusie genomen in een procedure tegen de Neder-
landse Staat, tegen de Nederlandse Antillen en ook tegen A.A M. Struycken in 
hoedanigheid van Gouverneur van de N.A. In geschil was een uitzettingsbevel 
tegen een sinds 1942 in de Nederlandse Antillen woonachtige Nederlander. Niet 
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Het zou tenslotte wenselijk zijn dat het OM bij zaken die betrekking heb-
ben op de uitoefening van overheidsbevoegdheid door een vreemde Staat, 
bevoegd is om beroep in te stellen zonder dat het partij bij de procedure 
hoeft te zijn.823 Wanneer de rechter dan de conclusie van het OM naast 
zich neerlegt, kan het OM hiertegen in hogere instantie in het geweer ko-
men. Op die manier kan nog beter worden voorkomen dat de rechter 
bevoegdheid aanneemt in gevallen waarin dat door de uitvoerende macht 
niet wenselijk wordt geacht. 
Voeging en tussenkomst 
Een andere optie zou eventueel zijn dat de Nederlandse Staat zich voegt 
of tussenkomt in de procedure tussen de vreemde eiserstaat en de gedaag-
de. De Staat wordt dan immers partij in het geding en kan uit dien hoofde 
hoger beroep instellen tegen de beslissing van de rechter. Artikel 217 Rv 
bepaalt: 
Ieder die een belang heeft bij een tussen andere partijen aanhangig geding, kan 
vorderen zich daarin te mogen voegen of daarin te mogen tussenkomen. 
Op grond van artikel 282 lid 1 Rv geldt hetzelfde voor de verzoekschrift-
procedure: 
duidelijk is of het OM deze conclusie op eigen initiatief heeft genomen dan wel op 
verzoek van de rechter. 
Zie verder HR 31 januari 1975, N] 1976, 146 waarin het ging om de vraag of de 
appèlrechter in een procedure over kattenoverlast bewijs mocht ontlenen aan de 
door het OM bij conclusie overgelegde bescheiden; HR 7 juni 1985, Nj 1985, 734 
waarin er in een onrechtmatigedaadsprocedure tussen twee private partijen ten 
onrechte werd geklaagd over het feit dat het hof geen rekening had gehouden met 
de in eerste instantie bij wege van conclusie door het OM overgelegde bescheiden; 
HR 17 juni 1988, N] 1989, 120 waarin het in een procedure tussen twee private 
partijen over proceskosten o.a. ging over de vraag of het OM zelf de wens te kennen 
moet hebben gegeven te worden gehoord, of een conclusie houdende referte en 
overlegging van een strafrechterlijk vonnis een conclusie in de zin van art. 327 Rv 
is en of aan een bij wege van conclusie overgelegd strafvonnis bewijs mag worden 
ontleend. Zie tenslotte ook de verwijzing van de HR 4 maart 1988, NJ 1989,628 m.nt. 
GRdG, naar de MvA m.b.t. het ontwerp van de Rijkswet op het Nederlanderschap 
in r.o. 3 voorlaatste alinea. Overigens gaat de Hoge Raad zelf voorbij aan de kenne-
lijke bedoeling van de minister. 
823 In deze zin Struycken 1976, p. 84. Vgl. HR 4 maart 1988, NJ 1989, 628 m.nt. GRdG, 
r.o. 3 laatste alinea over de positie van de Staat in de procedure ex art. 18 lid 2 
Rijkswet op het Nederlanderschap. 
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ledere belanghebbende kan tot de aanvang van de behandeling of, indien de rechter 
dit toestaat, in de loop van de behandeling een verweerschrift indienen. Artikel 278 
is van overeenkomstige toepassing met dien verstande dat, indien de rechter dit 
bepaalt, indiening van een verweerschrift in de loop van de behandeling kan ge-
schieden ter terechtzitting onder verstrekking van een afschrift aan de verzoeker en 
de andere opgeroepen belanghebbenden. 
Er zijn mij overigens geen voorbeelden bekend waar de Nederlandse Staat 
in een zaak betreffende de uitoefening van overheidsbevoegdheid van een 
vreemde Staat krachtens artikel 217 Rv of artikel 282 lid 1 Rv zijn stand-
punt aan de rechter kenbaar heeft gemaakt.824 
Wil de Staat op grond van bovengenoemde artikelen deelnemen aan 
de betreffende procedure, dan moet hij - in de termen van het proces-
recht - een belang hebben bij de beslissing van de rechter. Dat de Neder-
landse Staat dit belang naar mijn mening heeft, is in het voorgaande wel 
duidelijk geworden; in deze kwesties bestaat er behoefte aan een verbin-
dingskanaal met Buitenlandse Zaken.825 Dat de Nederlandse Staat een 
belang heeft bij de uitkomst van de procedure zou bovendien volgen uit 
artikel 13a Wet AB.826 
Derdenverzet 
Een derde mogelijkheid zou zijn dat de Nederlandse Staat op grond van 
artikel 376 Rv zich als derde verzet tegen de beslissing van de rechter op 
de publiekrechtelijke vordering van de vreemde Staat: 
Derden zijn bevoegd zich te verzetten tegen een vonnis hetwelk hunne regten bena-
deelt, indien zij noch in persoon, noch wettiglijk vertegenwoordigd, of indien zij 
welke zij vertegenwoordigen, in het regtsgeding niet zijn geroepen, of door voeging 
of tusschenkomst geene partij zijn geweest. 
824 Zie wel rb. 's-Gravenhage, 14 november 2002, zaaknr. KG 02/1190, die de Neder-
landse Staat als gedaagde partij in de gelegenheid stelt zich uit te laten over een vijftal 
in het vonnis geformuleerde vragen over uitlevering aan de Verenigde Staten. Zie 
in hoger beroep hof 's-Gravenhage, 5 juni 2003, NJkort 2003, 79. Zie ook hof 's-Gra-
venhage 5 juni 2003, zaaknr. 02/1611. 
825 Zie ook Spiegel 2001, p. 248. 
826 Zie in deze zin staatssecretaris Kosto in: Kamerstukken II1992/1993, 23 081, nr. 3, p. 
3 (Wijziging van de Gerechtsdeurwaarderswet ter nadere regeling van de gevolgen 
van ambtshandelingen van gerechtsdeurwaarders die in strijd zijn met de volken-
rechtelijke verplichtingen van de Staat). Zie reeds 3.3. Zie voor de tekst van art. 13a 
Wet AB: 3.4 (vn. 205). 
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Echter, de keer dat de Nederlandse Staat van de mogelijkheid van derden-
verzet gebruik heeft gemaakt, heeft de Hoge Raad de Staat in zijn verzet 
niet-ontvankelijk verklaard.827 Het Duitse Rijk was bij verstek door de 
rechtbank Rotterdam veroordeeld tot het vergoeden van schade die zijn 
troepen bij de bezetting van Mechelen in 1914 hadden toegebracht aan het 
schip met lading van de eiser. De Nederlandse Staat heeft door middel 
van derdenverzet de vernietiging van dit vonnis gevorderd, hetgeen zo-
wel door de rechtbank als het hof is toegewezen. Het hof achtte daarbij 
doorslaggevend dat de rechterlijke beslissing de Nederlandse Staat bena-
deelt in zijn belang: 
dat de Nederlandsche Staat heeft bij ongerept blijven van de goede betrekkingen tot 
dien vreemden Staat, die in gevaar geraken, indien de Nederlandsche autoriteiten 
zich te zijnen nadeele handelingen veroorloven strijdig met het volkenrecht; 
De Hoge Raad benadrukte daarentegen dat het er niet om gaat of de derde 
door de beslissing in zijn belangen wordt geschaad, maar dat beslissend 
is of de derde door de beslissing in zijn rechten wordt benadeeld. Daarbij 
wees de Hoge Raad erop dat het derdenverzet een buitengewoon rechts-
middel betreft dat aan derden alsnog de bevoegdheid geeft om de wer-
king van een rechterlijke beslissing aan te tasten, nadat ze de door de wet 
geboden mogelijkheden om op de een of andere manier deel te nemen aan 
de betreffende procedure voorbij hebben laten gaan. 
De Hoge Raad kwam tot de conclusie dat de Nederlandse Staat niet in 
zijn rechten is benadeeld: 
dat het hier de naleving betreft van den regel van ongeschreven volkenrecht, dat 
- behoudens het geval van erkenning van rechtsmacht - de burgerlijke rechter niet 
mag kennis nemen van eene vordering tegen eenen vreemden Staat ter zake van 
eene door dezen gepleegde publiekrechtelijke handeling; dat krachtens het volken-
recht de Staat der Nederlanden tegenover het buitenland tot nakoming van den ge-
noemden regel verplicht en dus door middel van zijne organen - hier de rechterlijke 
macht - tot handhaving ervan gehouden is; dat echter met bedoelde verplichting van 
den Staat niet gepaard gaat een recht, den Staat tegenover bijzondere personen - hier 
den eischer in cassatie De Booy - op naleving van den regel toekomende; dat toch 
827 HR 21 maart 1924, NJ 1924, 535, IV11269 m.nt. H. de Jong (Booy/Duitsche Rijk). Zie 
hierover ook Losbladige Burgerlijke Rechtsvordering, art. 376, aant. 2 (Korthals 
Altes); Cleveringa 1972, p. 918 (ad art. 376, aant. 19).Cleveringa vermeldt: 'anders 
dan deze beslissing het voorspel: Rb. Rotterdam 19 april 1920, NJ 1921, blz. 853, W 
10638; Hof Den Haag 22 december 1922, NJ 1923, blz. 609 W 11050, met noot 
F.M.J.A. Lublink Weddink'. 
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het volkenrecht te dezen aanzien zwijgt en de Nederlandsche wet eenig recht als 
hier bedoeld met kent; dat wel de stipte naleving der regelen van volkenrecht een 
belang van den eersten rang voor den Staat vormt, maar wilde dit belang tot verzet 
door derden kunnen leiden, het door het recht beschermd en dusdoende tot een 
subjectief recht als bovenbedoeld verheven zou moeten zijn, hetgeen, gelijk gezegd, 
niet het geval is; dat ook het door het Hof aangevoerde hiertegen niet kan afdoen, 
vermits de omstandigheid, dat het volkenrecht voor een deel bestaat in regelen, die 
de vreedzame betrekkingen der volken tot onderwerp hebben, niet bij machte is 
staatsbelangen om te scheppen in staatsrechten als boven aangegeven, terwijl rechts­
belang in den zin waarin het Hof die opvat, als het karakter van rechten missende, 
ten deze niet in aanmerking komen; 
In het geval dat de Nederlandse Staat pas kennis neemt van het geding 
tussen de vreemde eiserstaat en de gedaagde als het vonnis door de rech­
ter al is gewezen, staan hem - blijkens deze uitspraak van de Hoge Raad -
dus geen middelen meer ter beschikking om de rechterlijke beslissing 
terug te draaien. Daarom is het van belang dat de Nederlandse Staat niet 
alleen op de hoogte wordt gehouden van de vorderingen tegen een 
vreemde Staat, maar ook van de vorderingen door een vreemde Staat. Het 
is echter de vraag of de Hoge Raad nu nog zo legis tisch zou redeneren en 
niet op meer creatieve wijze zou voorzien in de reële behoefte aan een 
oplossing, als de Nederlandse Staat zich als derde verzet tegen een rech-
terlijke beslissing die de internationale betrekkingen schaadt.828 
828 Vgl. HR 14 januari 1983, Nj 1983, 267 (Schurwg/Siveelmck Conservatorium), το 32 
'Daarnaast kan het geval zich voordoen dat de bewoner zich tegen de executie kan 
verzetten, omdat hij, hoewel hij zich niet op enig recht kan beroepen, zodanig in zijn 
belang wordt geschaad dat gebruikmaking van de bevoegdheid tot executie in de 
gegeven omstandigheden misbruik daarvan zou opleveren'. Zie verder art. 479 Rv 
(vroeger art. 479a Rv) op grond waarvan de Staat om redenen van openbaar belang 
in kort geding onmiddellijke opheffing van een derdenbeslag onder de Staat kan 
vorderen. Zie in het kader hiervan HR 3 mei 1985, N] 1985,646 m nt. WHH waarin 
de Hoge Raad beslist dat de Staat niet alleen in kort geding opheffing van een der­
denbeslag onder de Staat kan vorderen, maar zich ook tegen het verlenen van een 
dergelijk verlof kan verzetten. Men heeft de Staat dus voorzien van middelen om 
in actie te komen wanneer het openbaar belang zich verzet tegen een derdenbeslag 
onder de Staat. In dit licht zou het met logisch zijn als men ten aanzien van het 
derdenverzet door de Staat in kwesties van openbaar belang zo stug zou blijven 
redeneren. Zie m.b.t. verzet door de Staat tegen derdenbeslag ook nog: hof 's-
Gravenhage 2 mei 1985, N/PR 1985, 478. En in Europees verband: HvJ EG 29 mei 
2001, C-1/00 SA, jur. 2001 ρ 1-4219 (Cotecna/Commissie) Voorts Buikema 1985. 
Zie echter Losbladige Burgerlijke Rechtsvordering, art. 376, aant. 2 (Korthals Altes): 
'Het reeds ter sprake gekomen arrest HR 21 maart 1924 echter - en dit is sedertdien 
vaste rechtspraak [cuts CvdP] - acht de woorden van art. 376, dat spreekt van een 
vonnis dat de 'regten' van derden benadeelt, duidelijk ' 
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5.4.2.3 De Gerechtsdeurwaarderswet 
Op grond van het vorenstaande is duidelijk geworden dat het Wetboek 
van Burgerlijke Rechtsvordering openingen biedt voor het contact tussen 
de rechter en de uitvoerende macht. Voorzover daarbij de uitvoerende 
macht initiatiefnemer is, ligt aan de bepalingen uit Rechtsvordering de 
veronderstelling ten grondslag dat de uitvoerende macht ervan op de 
hoogte is dat een vreemde Staat een publiekrechtelijke vordering bij de 
Nederlandse rechter heeft ingesteld. Deze veronderstelling gaat echter 
niet altijd op. 
Het zou daarom wenselijk zijn dat de Gerechtsdeurwaarderswet ook 
zou gelden voor het geval van de vreemde Staat als eisende partij. Niet 
om de uitvoerende macht in staat te stellen de dagvaarding in te trekken, 
maar om ervoor te zorgen dat de uitvoerende macht tijdig kennis neemt 
van de op handen zijnde procedure voor de Nederlandse rechter. Het is 
ook mede om deze laatste reden dat het Deurwaardersreglement is ver-
vangen door de Gerechtsdeurwaarderswet die voorziet in een informatie-
plicht voor de deurwaarder.829 
De vraag is of de Gerechtsdeurwaarderswet ook ziet op vorderingen 
van vreemde Staten. Uit de kamerstukken wordt duidelijk dat de Ge-
rechtsdeurwaarderswet met het oog op procedures tegen vreemde Staten 
is geschreven, maar nergens in de wet staat te lezen dat zij ook alleen van 
toepassing is op die gevallen. De informatieplicht van de deurwaarder 
zou wellicht dus ook kunnen gelden voor het spiegelbeeldige geval van 
de Staat als eisende partij. Ook de vreemde Staat zal immers de gedaagde 
via een dagvaarding op de hoogte moeten stellen van zijn vordering.830 De 
Nederlandse deurwaarder dient deze dagvaarding te betekenen aan de 
gedaagde die in Nederland verblijft en zou dus Buitenlandse Zaken op de 
hoogte kunnen stellen van de vordering van de vreemde Staat. 
Er is echter één probleem: de informatieplicht van de deurwaarder 
geldt alleen voor die ambtshandelingen waarvan het verrichten in strijd 
is met de volkenrechtelijke verplichtingen van de Staat. Nu is het alge-
meen aanvaard dat het leerstuk van immuniteit valt onder de volkenrech-
telijke verplichtingen van de Staat, dit geldt echter niet voor de eventuele 
onbevoegdheid van de rechter ten aanzien van een publiekrechtelijke 
829 Zie reeds 3.3. 
830 Zie over de toepasselijkheid van het Haags Betekeningsverdrag en de Europese 
Betekeningsverordening: Spiegel 2001, p. 215 e.v. 
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vordering van een vreemde Staat. De Gerechtsdeurwaarderswet kan er 
waarschijnlijk dus niet voor zorgen dat de uitvoerende macht geïnfor-
meerd wordt over een publiekrechtelijke vordering van een vreemde 
Staat. Het zou derhalve wenselijk zijn dat er een soort equivalent komt 
van de informatieplicht in de Gerechtsdeurwaarderswet voor publiekrech-
telijke vorderingen van vreemde Staten. Het is vervolgens aan de uitvoe-
rende macht of zij er wat mee doet. 
Een andere mogelijkheid zou zijn dat de rechter verplicht wordt de 
regering te horen in zaken die het buitenlands beleid kunnen raken. 
Flinterman heeft dit reeds in 1981 in zijn proefschrift voorgesteld: 
Het is gewenst, dat het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering zodanig wordt 
gewijzigd, dat de rechter in alle zaken welke het buitenlands beleid kunnen raken, 
de regering bij monde van het Openbaar Ministerie in de gelegenheid dient te stellen 
haar opvattingen kenbaar te maken, tenzij het Openbaar Ministerie om welke reden 
dan ook de wens te kennen heeft gegeven niet gehoord te willen worden. 
Door een dergelijke verplichting wordt gewaarborgd dat de uitvoerende 
macht op de hoogte is van de aanhangige vordering van de vreemde 
Staat, zoals door de Gerechtsdeurwaarderswet ook veilig is gesteld dat de 
uitvoerende macht op de hoogte is van publiekrechtelijke vorderingen 
tegen een vreemde Staat. 
Hinterman wijst er overigens op dat de rechter het advies van de uit-
voerende macht niet voor zoete koek moet slikken.832 Dit punt is zo-even 
al aan de orde geweest.833 Het is uiteindelijk de rechter die de beslissing 
neemt of hij wel of geen bevoegdheid aanneemt en of hij de vordering wel, 
niet of gedeeltelijk toewijst. Daaraan doet niet af dat de uitvoerende macht 
de mogelijkheid heeft om argumenten aan te reiken. De rechter zou er 
juist bij gebaat zijn, omdat hij door de informatievoorziening van rege-
ringszijde beter beslagen ten ijs kan komen. 
5.4.3 Slotopmerkingen 
De Nederlandse rechter dient ambtshalve zijn bevoegdheid te toetsen ten 
aanzien van vorderingen van vreemde Staten, te beginnen met de kwalifi-
catie van de vordering. De bevoegdheid van de rechter ten aanzien van 
831 Flinterman 1981, p. 124. 
832 Zie Flinterman 1981, p. 124. 
833 Zie 5.4.2.1. 
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vorderingen van vreemde Staten gelieerd aan de uitoefening van over-
heidsbevoegdheid is deels afhankelijk van politiek getinte afwegingen; het 
belang dat aan de vordering van de eiserstaat ten grondslag ligt moet van-
uit de optiek van de forumstaat beschermenswaardig zijn. Ook de mate 
waarin de uitoefening van overheidsbevoegdheid aan een inhoudelijk 
onderzoek kan worden onderworpen vanwege de politieke gevoeligheid, 
kan meewegen bij de beslissing of de rechter bevoegdheid aanneemt. 
Hiermee strookt niet dat de rechter uitgaat van zijn bevoegdheid, indien 
door de gedaagde geen onbevoegdheidsexceptie wordt opgeworpen. 
Het is wenselijk dat de rechter het maken van politieke opportuniteits-
afwegingen zoveel mogelijk kan overlaten aan de uitvoerende macht. 
Daartoe is voorgesteld dat de uitvoerende macht de rechter voorziet van 
advies. Deze interactie met de uitvoerende macht dient ertoe de rechter 
een beter inzicht te verschaffen in de politieke dimensie van de zaak en 
hem op de hoogte te stellen van de rol van de Nederlandse Staat daarin. 
Daarbij dient wel voorop te staan dat de rechter degene is die de uiteinde-
lijke beslissing neemt en daarvoor ook de verantwoordelijkheid draagt. 
Een nauwer contact tussen de rechter en de uitvoerende macht is niet 
alleen wenselijk, maar is in ieder geval in theorie ook mogelijk; het Neder-
landse procesrecht biedt daartoe mogelijkheden. Ook zou het mogelijk 
zijn ervoor te zorgen dat de uitvoerende macht tijdig op de hoogte wordt 
gesteld van de procedures die door een vreemde Staat aanhangig worden 
gemaakt, zodat de uitvoerende macht adequaat kan reageren. Blijkt echter 
een en ander in de praktijk niet werkbaar, dan is daarmee een argument 
gegeven om de Nederlandse rechterlijke macht niet ter beschikking te stel-
len aan een vreemde Staat, zolang daar geen verdrag aan ten grondslag 
ligt. 
5.5 Een voorbeeld uit de Nederlandse jurisprudentie 
Ter afsluiting zal kort worden ingegaan op één van de weinige zaken over 
een vordering van een vreemde Staat die voor de Nederlandse rechter is 
gekomen, omdat in deze zaak verschillende van de in dit hoofdstuk be-
sproken aspecten naar voren komen. Het betreft een vonnis van de recht-
bank Arnhem van 29 februari 1996,834 en een beslissing van het hof Arn-
834 Rb. Arnhem 29 februari 1996, NIPR 1996, no. 438 (Gemeente Krefeld/Terhorst). 
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hem van 6 juli 1999 waarin het vonnis van de rechtbank wordt bekrach-
tigd.835 
Het handelde om een belastingvordering van de Duitse gemeente 
Krefeld. De gemeente vordert veroordeling van gedaagde Terhorst tot 
betaling van de hem opgelegde aanslagen bedrijfsbelasting, vermeerderd 
met een verzuimtoeslag, rente en kosten. Bij incidentele conclusie beroept 
de gedaagde zich op de onbevoegdheid van de rechtbank, omdat fiscale 
zaken ui tdrukkelijk van het EEX-Verdrag zijn uitgezonderd. De rechtbank 
beaamt dat het EEX op fiscale zaken niet van toepassing is. Zij voegt daar 
echter aan toe dat de rechter van de woonplaats van de gedaagde altijd 
nog bevoegd kan zijn op grond van de normale bepalingen van rechtsvor-
dering. Dit is naar haar mening ook in casu het geval: 
Art. 53 R.O. bepaalt immers dat de arrondissementsrechtbanken in eerste aanleg 
kennis nemen van alle rechtsvorderingen, ongeacht hun aard, uitgezonderd die welke 
bij de wet verklaard zijn tot de bevoegdheid van de kantongerechten, van de hoven 
of van de Hoge Raad te behoren. 
Op grond van artikel 53 Wet RO zou de Nederlandse rechter derhalve ook 
bevoegd zijn ten aanzien van vreemde fiscale vorderingen. Dit zou vol-
gens de rechtbank alleen anders zijn indien er een verdrag of wet zou zijn 
op grond waarvan fiscale vorderingen in Nederland niet verhaald zouden 
kunnen worden, en die is er niet. Bovendien is er ook geen verdragsbepa-
ling op grond waarvan zou moeten worden aangenomen dat een buiten-
landse fiscale vordering niet beschouwd mag worden als een rechtsvorde-
ring in de zin van artikel 53 Wet RO. Evenmin is er een wettelijke bepaling 
op grond waarvan een ander gerecht dan de rechtbank bevoegd zou zijn 
om over een vreemde fiscale vordering te oordelen. 
De rechtbank signaleert het in dit deel behandelde probleem niet. De 
vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid ten aanzien van een publiek-
rechtelijke vordering van een vreemde Staat wordt niet gesteld. De recht-
bank gaat er vanuit dat de rechter bevoegd is ten aanzien van een vreem-
de fiscale vordering, tenzij het tegendeel uit een wet of verdrag blijkt. In 
dit deel is nu juist duidelijk geworden dat het wat betreft de staatsrechte-
lijke bevoegdheid juist andersom is. Het is geenszins vanzelfsprekend dat 
de rechter staatsrechtelijk bevoegd is ten aanzien van een publiekrechtelij-
835 Hof Arnhem, 6 juli 1999, MPR 2000, no. 41. 
836 Inmiddels is deze bepaling vervangen door art. 42 Wet RO. 
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ke vordering van een vreemde Staat, indien er voor die bevoegdheid geen 
verdragsrechtelijke of wettelijke grondslag is. De rechter beoordeelt in dat 
geval zelf of het wenselijk is dat hij bevoegdheid aanneemt. Hierbij speelt 
een rol of het belang van de eiserstaat ook door de forumstaat bescher-
menswaardig wordt geacht, alsook de mate waarin de rechter de uitoefe-
ning van overheidsbevoegdheid inhoudelijk kan toetsen. 
Pas nadat de vraag naar de staatsrechtelijke bevoegdheid van de Ne-
derlandse rechter bevestigend is beantwoord, kan de rechtbank toekomen 
aan de vraag naar haar absolute competentie. Hiervoor dient zij te rade te 
gaan bij artikel 53 Wet RO (oud), nu artikel 42 Wet RO. Op grond van 
deze bepaling is het inderdaad de rechtbank die absoluut bevoegd is om 
van de vordering kennis te nemen. Deze bepaling zegt in het bijzonder 
nog niets over de staatsrechtelijke bevoegdheid van de rechter. Beide 
bevoegdheidsvragen dienen afzonderlijk te worden beschouwd. Uit de 
ruime formulering van deze bepaling kan derhalve niet worden afgeleid 
dat de rechtbank staatsrechtelijk bevoegd is ten aanzien van de betreffen-
de fiscale vordering van de Duitse gemeente Krefeld. 
Ook in hoger beroep wordt door de gedaagde de bevoegdheid van de 
Nederlandse rechter betwist. Het hof bevestigt dat de rechtbank op grond 
van artikel 53 Wet RO (oud) bevoegd was en dat zij bovendien op grond 
van artikel 126 lid 1 Rv (oud) ook relatief bevoegd was. Volgens het hof 
maakt dit dat de Nederlandse rechter rechtsmacht toekomt, want distribu-
tie schept immers attributie. Dit adagium, dat overigens bij de wijziging 
van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering als uitgangspunt is 
komen te vervallen, heeft enkel betrekking op de internationale bevoegd-
heid van de Nederlandse rechter. De vraag naar de staatsrechtelijke be-
voegdheid blijft ongelukkigerwijs ook in hoger beroep onopgemerkt. 
Het hof vervolgt dat aan de rechtsmacht van de Nederlandse rechter 
niet afdoen de door gedaagde gestelde feiten dat de vordering geheel in 
de Duitse rechtssfeer zou liggen en dat de gemeente Krefeld bij de invor-
dering van de verschuldigde belasting de Nederlandse fiscale autoriteiten 
om hulp had kunnen verzoeken. Op het eerste gestelde feit gaat het hof in: 
het hof wijst erop dat er wel degelijk een band met de Nederlandse rechts-
sfeer is. De gedaagde heeft immers woonplaats in Nederland en de vorde-
ring strekt er kennelijk toe in Nederland verhaal mogelijk te maken. De 
relevantie van de territoriale betrokkenheid van de forumstaat voor de 
internationale bevoegdheid van de rechter wordt hier naar voren ge-
bracht. Ook bij de beoordeling van de staatsrechtelijke bevoegdheid had 
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deze band met de forumstaat een rol kunnen spelen. Waarom het tweede 
gestelde feit niet afdoet aan de internationale bevoegdheid van de Neder-
landse rechter licht het hof niet toe. Pas bij de laatste grief gaat het hof in 
op de relevantie van de mogelijkheid tot administratieve bijstand. 
Volgens de gedaagde zou in plaats van de Nederlandse rechter een 
Duits Finanzgericht bevoegd zijn. Het hof overweegt hierover dat in casu 
niet de hoogte van de aanslag ter discussie staat. Het hof legt in summiere 
bewoordingen uit waarom: de hoogte van de aanslag is niet betwist en de 
vordering van de gemeente Krefeld staat in beginsel vast. Het is niet hele-
maal duidelijk wat het hof met dat laatste bedoelt. Het hof lijkt hier te 
zeggen dat in beginsel van de juistheid van de aanslag wordt uitgegaan, 
hetgeen mij doet denken aan de leer van de formele rechtskracht, althans 
de in dit hoofdstuk besproken internationale variant daarvan. 
Wat volgens het hof wel ter discussie staat is of de gemeente Krefeld 
in Nederland een titel voor haar vordering op Terhorst kan krijgen. Dit 
betreft de laatste grief in incidenteel appel. Volgens de gedaagde zijn de 
belastingaanslagen van de gemeente Krefeld reeds voor executie vatbare 
titels en staat het de gemeente niet vrij opnieuw een executoriale titel voor 
haar vordering te vragen. Hij beroept zich hierbij op de Europese richtlijn 
76/308 op grond waarvan de gemeente haar vordering met behulp van 
een Nederlandse fiscale autoriteit had kunnen incasseren. Het hof ver-
werpt echter dit beroep omdat niet is gesteld of gebleken dat de vordering 
van de gemeente een vordering is in de zin van artikel 1 van de uitvoe-
ringswet.837 Het hof komt tot de conclusie dat er geen wets- of verdragsbe-
paling is op grond waarvan de belastingsaanslagen van de gemeente ten 
uitvoer te leggen titels zijn. De gemeente heeft naar het oordeel van het 
hof dus wel degelijk een rechtens te respecteren belang bij het verkrijgen 
van een executoriale titel voor haar vordering in het land van de woon-
plaats van de gedaagde. 
Bij deze laatste grief komt de hiervoor besproken twee-wegengedachte 
naar voren. Als de Duitse gemeente reeds de mogelijkheid heeft haar vor-
dering in Nederland te innen met behulp van administratieve bijstand, 
kan dat een reden zijn om de weg naar de Nederlandse civiele rechter af 
te sluiten.838 Het hof hanteert de omgekeerde redenering. Uit het feit dat 
de gemeente Krefeld geen internationaalpubliekrechtelijke weg ter be-
schikking heeft, leidt het hof af dat de weg naar de civiele rechter open-
837 Zie voor een bespreking van deze richtlijn en de uitvoeringswet ervan: 4.3.4.3. 
838 Zie 5.2.3.4. 
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staat. Het voert mijns inziens echter te ver om uit de afwezigheid van een 
mogelijkheid tot administratieve bijstand een recht op toegang tot de ci-
viele rechter voor een vreemde Staat af te leiden. Denkbaar zou namelijk 
ook zijn dat de rechter zich op het standpunt stelt dat de inning van fiscale 
vorderingen maar verdragsrechtelijk moet worden geregeld, aangezien dit 
type vordering zich goed leent voor een regeling van administratieve 
bijstand. Zowel de beoordeling van de betrokken statelijke belangen als 
die van de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de eiserstaat blij-
ven hem dan bespaard. De rechtbank en het hof hebben overigens uitein-
delijk de vordering van de gemeente Krefeld op grond van verjaring 
afgewezen. 
5.6 Conclusie 
De probleemstelling van dit tweede deel behelst de vraag in hoeverre de 
taak van de Nederlandse rechter ruimte biedt voor de beoordeling van 
een vordering van een vreemde Staat. Voorzover het een privaatrechtelij-
ke vordering van een vreemde Staat betreft, bleek deze vraag gemakkelijk 
te beantwoorden. Evenals een buitenlandse burger kan ook een vreemde 
Staat met zijn privaatrechtelijke vordering in beginsel bij de Nederlandse 
rechter terecht. Voorzover de vordering van een vreemde Staat betrekking 
heeft op een uitoefening van overheidsbevoegdheid van die Staat, laat de 
vraag zich minder eenvoudig beantwoorden. Het is niet zo dat de grenzen 
van de taak van de rechter, in het bijzonder de grens die ligt bij politiek 
getinte afwegingen, het hem onmogelijk maken om bevoegdheid aan te 
nemen. De gewenste terughoudendheid bij beleidskwesties vormt echter 
wel een hindernis op zijn weg naar een inhoudelijke beoordeling van de 
publiekrechtelijke vordering van een vreemde Staat. 
Vanuit de gedachte dat een Staat niet zomaar zijn rechterlijke macht ter 
beschikking wil stellen aan een andere Staat, zou de staatsrechtelijke 
bevoegdheid van de Nederlandse rechter - in navolging van de resolutie 
van de I.D.I. - deels afhankelijk kunnen worden gesteld van een belangen-
toets. De rechter zou dan aan de hand van factoren als comitas, reciproci-
teit, territorialiteit of een soort twee-wegengedachte kunnen beoordelen 
of het belang van de vreemde Staat naar de maatstaven van de forumstaat 
bescherming verdient. 
De afwegingsfactor comitas levert daarbij de meeste problemen op, 
terwijl deze factor bij publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten 
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blijkens de literatuur en de jurisprudentie juist een belangrijke plaats 
inneemt. Om de comitas tussen Staten een rol te kunnen laten spelen, 
moet de Nederlandse rechter oordelen over statelijke belangen. Deze 
werkzaamheid is niet zozeer rechterlijk maar bestuurlijk van aard. Zij ligt 
dus eigenlijk meer op het werkterrein van de uitvoerende macht. 
Voorgesteld is daarom de uitvoerende macht een adviserende rol te 
geven bij de beoordeling van de staatsrechtelijke bevoegdheid van de 
Nederlandse rechter ten aanzien van publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten. Niettemin blijft ook dan de belangentoets voor de rechter 
een hele operatie. Bovendien is de interactie tussen de rechter en het 
Ministerie van Buitenlandse Zaken theoretisch wel mogelijk en voorstel-
baar, maar in de praktijk waarschijnlijk toch problematisch. Daarbij speelt 
nog een rol dat de rechter bij de beoordeling van zijn bevoegdheid steeds 
te maken heeft met regeringsbeleid. En regeringsbeleid wisselt: een 
nieuwe regering betekent vaak weer een nieuw beleid. De bevoegdheid 
van de rechter ten aanzien van een bepaalde vordering van een bepaalde 
Staat, zal dus onvermijdelijk (mede) afhankelijk zijn van het beleid van de 
zittende regering. 
De inhoudelijke beoordeling van de uitoefening van overheidsbe-
voegdheid van de vreemde Staat zal in de regel beperkt blijven tot een 
marginale toets van de rechtmatigheid. Hieraan kan worden vormgege-
ven door aansluiting te zoeken bij enerzijds de interne leer van de formele 
rechtskracht in combinatie met de erkenning in het IPR of anderzijds 
artikel 7 lid 1 EVO. Wanneer de rechter verder gaat dan een marginale 
rechtmatigheidstoets, treedt hij mogelijk in zaken die zijn voorbehouden 
aan de vreemde wetgevende of uitvoerende macht. Daarmee overschrijdt 
hij niet alleen de grenzen van zijn taak, maar brengt hij mogelijk ook de 
internationale betrekkingen tussen de forumstaat en de eiserstaat nadeel 
toe. De vreemde overheidshandelingen kunnen dus in de kern niet wor-
den aangetast. De aangezochte rechter hoeft echter geen blinde stempelau-
tomaat te worden; door de marginale rechtmatigheidstoets kan toch wel 
enigszins de vinger aan de pols worden gehouden. 
Al met al blijft het de vraag of men hier wel aan wil: moet de uitkomst 
van deze hele exercitie misschien toch zijn dat de Nederlandse rechter 
beter geen bevoegdheid kan aannemen ten aanzien van publiekrechtelijke 
vorderingen van vreemde Staten? Het antwoord op deze vraag ligt naar 
mijn mening ergens in het midden. 
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Gezien de problemen waar de rechter tegenaan loopt wanneer hij wordt 
geconfronteerd met een publiekrechtelijke vordering van een vreemde 
Staat, lijkt het me goed verdedigbaar de deur naar de Nederlandse rechter 
gesloten te houden voor bepaalde typen van vorderingen. In het vorige 
hoofdstuk is bijvoorbeeld gebleken dat inningsvorderingen uit sociale ze-
kerheid en belastingvorderingen zich goed lenen voor een regeling inzake 
administratieve bijstand en dat op deze terreinen dan ook al veel verdra-
gen hierover zijn gesloten. Bijkomend voordeel van een dergelijk verdrag 
is dat reciprociteit is gegarandeerd. Men zou zich derhalve op het stand-
punt kunnen stellen dat Staten de inning over de grens van belastingen, 
boetes en dergelijke maar verdragsrechtelijk moeten regelen. Is dat niet 
gebeurd, dan blijft de deur naar de rechter van een andere Staat gesloten. 
Is dat wel gebeurd en hebben de rechters van de verdragsstaten een rol bij 
de wederzijdse bijstand, dan ontleent de aangezochte rechter aan dat ver-
drag zijn bevoegdheid. Een belangen toets zoals die in dit hoofdstuk wordt 
voorgestaan, is dan niet nodig. Bovendien geeft het verdrag meteen het 
toetsingskader aan voor de beoordeling door de aangezochte rechter van 
de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de eiserstaat. 
Hetzelfde zou wellicht kunnen worden betoogd voor de vorderingen 
tot teruggave van cultuurgoederen; ook dit is een categorie vorderingen 
waarvan goed voorstelbaar is dat zij verdragsrechtelijk of wettelijk wordt 
geregeld. Voor de lidstaten van de EU is zulks reeds geschied.839 Een 
verschil is echter wel dat vorderingen tot teruggave van cultuurgoederen 
vaak een gemeenschappelijk belang dienen, daar waar fiscale vorderingen 
dat niet doen. Ook vanuit de forumstaat bezien, zou het te betreuren zijn 
dat de vreemde Staat niet bij de rechter in de forumstaat terecht kan wan-
neer er verdragsrechtelijk niets is geregeld voor dit soort vorderingen. 
Voor de vorderingen die zich daarentegen moeilijk lenen voor een ver-
dragsrechtelijke of een wettelijke regeling, moet mijns inziens de deur 
naar de rechter juist op een kier worden gehouden. Ik denk hierbij aan 
vorderingen die een uitzonderlijk karakter hebben, zoals bijvoorbeeld de 
Spycatcher-zaak en de treue Ungar-zaak. Dit soort vorderingen is moeilijk 
te voorzien en het is daardoor welhaast onmogelijk vooraf een regeling te 
treffen. Juist bij deze categorie van uitzonderingsgevallen is vaak de situa-
tie nijpend en bestaat er derhalve behoefte aan rechterlijke tussenkomst. 
Wanneer de rechter van de eiserstaat dan niet in staat is het verlossende 
839 Zie 4 3.5. 
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woord te spreken, omdat het bijvoorbeeld gaat om dwangmaatregelen op 
het territoir van een andere Staat, zou de rechter van die andere Staat de 
ruimte moeten hebben om bevoegdheid aan te nemen. Dat de aangezochte 
rechter door de confrontatie met een publiekrechtelijke vordering van een 
vreemde Staat voor allerlei moeilijke vragen komt te staan, moet in die 
gevallen maar voor lief worden genomen. Het in dit hoofdstuk opgezette 
stramien voor de belangentoets en de beoordeling van de uitoefening van 
overheidsbevoegdheid biedt de Nederlandse rechter voor die gevallen 
wellicht de teugels die hij nodig heeft. Niettemin ontkomt de rechter er 
ook dan niet aan zich in politiek vaarwater te begeven. 
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In dit onderzoek heeft de vraag naar de grenzen van de taak van de Ne-
derlandse rechter bij de toepassing van vreemd privaat- en publiekrecht 
centraal gestaan. Daarbij is het onderzoek in het eerste deel toegespitst op 
de vraag in hoeverre de grenzen van de taak van de rechter een belemme-
ring vormen voor een goede werking van het conflictenrecht, doordat het 
aangewezen vreemde privaatrecht niet conform zijn betekenis kan worden 
toegepast. In het tweede deel is aandacht besteed aan de vraag in hoeverre 
de taak van de rechter ruimte biedt voor de beoordeling van een vorde-
ring van een vreemde Staat. In het bijzonder ging het daarbij om vorde-
ringen die zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid van 
een vreemde eiserstaat. In beide delen is naar voren gekomen dat de rech-
ter op basis van het Nederlandse recht tot veel in staat is. 
Nu het onderzoek is voltooid, moet echter wel worden geconstateerd 
dat de uitkomsten van het eerste deel en het tweede deel van dit proef-
schrift van elkaar verschillen. Waar in het eerste deel de conclusie is dat 
de Nederlandse rechter slechts zelden private partijen met lege handen 
naar huis zal sturen, is de uitkomst van het tweede deel juist dat het 
wenselijk is dat diezelfde rechter zijn deur voor publiekrechtelijke vorde-
ringen van vreemde Staten in veel gevallen gesloten houdt. Waarom dit 
verschil? Voordat ik een poging waag een begin van een antwoord op 
deze vraag te geven, vat ik hier de uitkomsten van deel I en II nog eens 
samen.1 
De Nederlandse rechter zal zich niet snel staatsrechtelijk onbevoegd 
kunnen verklaren ten aanzien van de - in deel I besproken - toepassing 
van vreemd privaatrecht. Het conflictenrecht veronderstelt een ruime 
attributie van bevoegdheid aan de Nederlandse rechter. Het systeem van 
de bilaterale verwijzingsregel gebiedt de rechter om in een concreet geval 
de regels van een bepaald rechtsstelsel toe te passen; in de Duitse litera-
tuur wordt wel gesproken van de Rechtsanwendungsbefehl van de verwij-
zingsregel. Zo is de enkele omstandigheid dat de gevraagde beslissing 
naar vreemd recht hier te lande onbekend is, geen afdoende argument 
voor de Nederlandse rechter om het door de verwijzingsregel aangewezen 
vreemde recht niet toe te passen. 
1 Zie ook de afzonderlijke conclusies van deel I en deel II. 
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Niettemin stelt de taak van de rechter, ook die van de Nederlandse rech-
ter, soms grenzen aan de toepassing van vreemd privaatrecht. Indien zelfs 
bij een ruime taakopvatting het gevraagde naar vreemd recht buiten het 
domein van de Nederlandse rechter valt, is hij niet in staat het toepasselij-
ke vreemde recht toe te passen conform de betekenis en de strekking van 
dat rechtsstelsel. Staatsrechtelijk is hij dan niet bevoegd de beslissing naar 
vreemd recht te geven. Aan de hand van jurisprudentievoorbeelden is 
duidelijk geworden dat hiervan sprake kan zijn in tenminste drie gevallen. 
Hoe meer het vreemde recht de rechter noopt tot het maken van beleidsaf-
wegingen, hoe minder het vreemde recht voor toepassing door de Neder-
landse rechter in aanmerking komt. Hetzelfde geldt voor religieuze han-
delingen en voor zogenaamde uitvoeringshandelingen, zoals het verzame-
len van handtekeningen en het zijn van voogd. Deze drie typen van werk-
zaamheden vallen in meer of mindere mate - het blijft een grijze zone -
buiten de taak van de Nederlandse rechter. In zoverre kan gesproken wor-
den van grenzen van de taak van de rechter. Deze drie grenzen zijn op 
hun beurt grenzen aan de toepassing van vreemd privaatrecht. 
Ik heb me echter op het standpunt gesteld dat, ingeval de toepassing 
van het vreemde privaatrecht tot een grensoverschrijding leidt, daarmee 
niet ieder uitzicht op een oplossing voor partijen is verdwenen. Integen-
deel, in veel gevallen zal de Nederlandse rechter partijen een alternatieve 
beslissing kunnen geven door bijvoorbeeld uit te wijken naar het eigen 
recht, waarbij het wenselijk is dat hij zoveel mogelijk rekening houdt met 
het vreemde recht. Wanneer de Nederlandse rechter een staatsrechtelijk 
forum necessitatis blijkt te zijn - dat wil zeggen wanneer er sprake is van 
rechtsweigering indien hij zich staatsrechtelijk onbevoegd zou achten -, is 
hij tot het geven van een alternatieve beslissing zelfs verplicht. 
Het ligt anders bij de in deel II behandelde vorderingen van vreemde 
Staten die zijn gelieerd aan de uitoefening van overheidsbevoegdheid. 
Wel is er wat de grenzen van de rechterlijke taak betreft, een parallelle be-
weging te ontdekken. De in deel I onderscheiden grens van de beleidshan-
delingen komt heel duidelijk terug in deel II van deze studie. De politieke 
dimensie van publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Staten bemoei-
lijkt de rol van de rechter bij dit soort vorderingen. In het bijzonder vergt 
de beoordeling van de comitas tussen de betrokken Staten - een factor die 
bij dit soort vorderingen telkens weer een prominente rol blijkt te spelen -
van de rechter afwegingen die dermate samenhangen met het buitenlands 
beleid dat het precair is wanneer de rechter zich daarover zou uitlaten. De 
540 
Slotbeschouwing 
rechter dreigt met de beoordeling van publiekrechtelijke vorderingen van 
vreemde Staten de plaats te overschrijden die hij in de trias politica heeft. 
Omdat voor de rechter zowel de beoordeling van de in het geding zijn-
de statelijke belangen als de beoordeling van de uitoefening van over-
heidsbevoegdheid van de vreemde Staat veel haken en ogen heeft, dient 
men zich de vraag te stellen of publiekrechtelijke vorderingen van vreem-
de Staten wel voor de Nederlandse rechter moeten kunnen worden ge-
bracht, zonder dat daarover tussen Staten afspraken zijn gemaakt. Vooral 
de omstandigheid dat het onderwerp van de vordering zich goed leent 
voor een verdragsrechtelijke regeling, is reden om van de betreffende 
vreemde Staat te verlangen dat hij met andere Staten een verdragsrechte-
lijke basis creëert voor de bevoegdheid van de rechter om op dit soort vor-
deringen een inhoudelijke beslissing te geven. Zolang dat niet is gebeurd, 
moet mijns inziens de deur naar de rechter gesloten blijven. Het is duide-
lijk geworden dat veel categorieën van vorderingen voor een dergelijke 
verdragsrechtelijke of wettelijke regeling in aanmerking komen; in die 
gevallen ligt - voorzover er nog niets is geregeld - de bal in beginsel bij de 
vreemde Staat zelf. 
Gebleken is echter ook dat er een categorie van vorderingen overblijft, 
waarbij een verdragsrechtelijke of wettelijke basis voor de bevoegdheid 
van de rechter niet is te verwachten. Het gaat hierbij om vorderingen die 
door hun uitzonderlijke karakter moeilijk zijn te voorzien. Wanneer in die 
gevallen de vreemde Staat het ook niet in eigen land kan oplossen, is het 
wenselijk dat de Nederlandse rechter de ruimte heeft om zich bevoegd te 
achten een inhoudelijke beslissing te geven op de publiekrechtelijke vor-
dering. De haken en ogen aan de beoordeling van de betrokken statelijke 
belangen en van de uitoefening van overheidsbevoegdheid van de eiser-
staat, dient de rechter dan maar voor lief te nemen. 
Waar in deel I in het merendeel van de gevallen de Nederlandse rech-
ter aan partijen een inhoudelijke beslissing geeft, beperkt in deel II de 
staatsrechtelijke bevoegdheid van de Nederlandse rechter - bij afwezig-
heid van een wettelijke of verdragsrechtelijke regeling - zich dus tot de 
uitzonderingsgevallen. Hiervoor zijn naar mijn mening verschillende ver-
klaringen te geven. 
Een eerste verklaring zou kunnen liggen in 'de veroorzaker van het 
probleem'. Hiermee bedoel ik het volgende. In deel I wordt het probleem 
dat de rechter de gevraagde beslissing mogelijk niet kan geven omdat hij 
daarmee zijn domein te buiten gaat, veroorzaakt door het eigen IPR. Zoals 
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de meeste stelsels van conflictenrecht leid t ook het Nederlandse IPR - door 
middel van onder andere de methode van de bilaterale verwijzingsregel -
er immers toe dat de Nederlandse rechter vreemd privaatrecht moet toe-
passen. In deel II daarentegen ligt de oorzaak van het probleem dat de 
rechter vanwege grenzen van zijn taak de deur mogelijk gesloten moet 
houden, niet bij het eigen rechtsstelsel, maar bij de eisende vreemde Staat. 
Het is de vreemde Staat zelf die het risico neemt dat hij voor een gesloten 
deur komt te staan, door bij de rechter van een andere Staat een publiek-
rechtelijke vordering in te dienen. Met andere woorden: er bestaat voor de 
aangezochte rechter een zwaardere verplichting om het door zijn eigen 
rechtsstelsel veroorzaakte probleem op te lossen, dan wanneer de oorzaak 
van het probleem elders ligt. 
Een tweede verklaring voor het verschil in ui tkomst tussen de twee de-
len zou kunnen worden gevonden in de positie van de burgerlijke rechter. 
Deze is er namelijk primair voor de burger, niet voor de Staat. Dat de Ne-
derlandse Staat als Staat terecht kan bij de Nederlandse rechter is op zich 
al een verruiming van zijn taak geweest. Het is daarmee geenszins van-
zelfsprekend dat ook de vreemde Staat voor zijn publiekrechtelijke vorde-
ringen bij de Nederlandse rechter terecht moet kunnen. Men zou derhalve 
kunnen stellen dat in het civiele proces buitenlandse burgers wel gelijk 
zijn aan Nederlandse burgers, maar buitenlandse Staten - voorzover zij 
handelen als Staat - niet gelijk zijn aan de Nederlandse Staat. 
Hiermee hangt samen de derde verklaring die ik zou willen aanduiden 
als 'de rechtvaardiging voor de staatsrechtelijke bevoegdheid van de Ne-
derlandse rechter'. Voor publiekrechtelijke vorderingen van vreemde Sta-
ten wordt vaak de comitas aangewezen als rechtvaardiging voor de be-
voegdheid van de rechter. Waarom anders zou de rechter van een Staat 
zijn diensten verlenen aan een andere Staat? Comitas laat zich echter ook 
op andere manieren verwezenlijken. Een procedure voor de rechter is niet 
per se de enige weg. Zo hebben Staten vaak de mogelijkheid om via ad-
ministratieve bijstand de zaak tot een goed einde te brengen. En ook de 
mogelijkheid voor Staten om hun diplomatieke kanalen aan te boren, mag 
niet onvermeld blijven. Private partijen hebben daarentegen die mogelijk-
heden niet. Bovendien kan in veel gevallen de gewenste juridische 'toe-
stand' niet zonder tussenkomst van een rechter tot stand komen. De weg 
naar de rechter is derhalve voor hen dus meestal de enige optie. Niets 
voor niets hebben private partijen dan ook een recht op toegang tot de 
rechter. Dat hoeft niet per se de Nederlandse rechter te zijn. Als echter de 
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Nederlandse rechter wel de meest aangewezen rechter blijkt te zijn, dan 
moet hij zich ook de moeite getroosten om partijen een inhoudelijke beslis-
sing te geven. Dit houdt in dat als hij niet de gewenste beslissing naar 
vreemd recht kan geven, hij op zoek moet gaan naar een alternatieve be-
slissing. 
In deze studie zijn verkenningen uitgevoerd op het gebied waar het inter-
nationaal privaatrecht raakt aan het staatsrecht en aan het procesrecht. De 
behandelde vragen zijn niet specifiek voor het Nederlandse recht. De 
grenzen van de taak van de rechter zijn hier weliswaar behandeld met het 
oog op de Nederlandse rechter, maar ook met betrekking tot de rechters 
van andere Staten kunnen dezelfde vragen naar de grenzen van hun taak 
worden gesteld, zoals ook blijkt uit de talrijke buitenlandse voorbeelden 
die zijn geanalyseerd. In deze studie zijn de behandelde vragen dan ook 
benaderd als algemene leerstukken van IPR. De vraagstellingen zijn in de 
IPR-literatuur echter nog geen gemeengoed. Zij zijn niet het onderwerp 
van welomschreven afzonderlijke hoofdstukken, of delen van hoofdstuk-
ken, in de handboeken. De uitdaging was dan ook niet stelling te nemen 
in een strijd tussen uiteenlopende gevestigde opinies van autoriteiten in 
het vak, doch veeleer de tot nog toe in Nederland vrijwel onopgemerkte 
problemen in kaart te brengen en, binnen het noodzakelijk beperkte kader 
van een proefschrift, mogelijke oplossingen aan te dragen. 
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SUMMARY AND CONCLUSIONS 
The judicial function and the conflict of laws - a study of the limits of 
the judicial function of the Dutch courts in relation to the application of 
foreign private and public law. 
Introduction 
The limits of the judicial function are not clear cut and have long been a 
subject of debate. In the Netherlands, this debate has intensified in recent 
years. The overburdening of the Dutch judiciary has raised the question 
of which of its present activities can be taken over by other bodies or 
institutions. In the field of family law, the debate has been fuelled by the 
perceived social need for a fast and easy divorce procedure. But does the 
act of pronouncing a divorce belong pre-eminently to the judicial domain 
or should it be possible to obtain a divorce by alternative dispute reso-
lution? Another controversial area is the lawmaking activity of the 
judiciary. Here, the separation of powers comes into play: what can a 
court do itself, and what does it have to leave to either the legislature or 
the executive? 
The moment the court comes into contact with foreign law systems, a 
new dimension is added to the debate on its judicial function. In some of 
the international cases that are brought before it, a Dutch court should, 
according to its system of conflict of laws, apply legal systems that are 
different from its own. The differences between legal systems lead not just 
to questions of substantive law, but also to questions concerning the 
judicial function. In some cases, the confrontation with a foreign legal 
system uncovers the outer limits of the judicial function. Herein lies the 
general importance of this thesis. 
In this study, the application of foreign law is the context in which the 
outer limits of the judicial function are examined. Therefore, the point of 
departure for this examination is, above all, the conflict of laws. However, 
issues of constitutional law and procedural law also play a critical role. 
This thesis therefore sits on the intersection of three fields of law: the con-
flict of laws (private international law), constitutional law and procedural 
law. 
This book consists of two parts that can be read separately, despite 
their common theme: the limits of the judicial function of courts, and in 
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particular Dutch courts, in international cases. The first part deals with the 
application of foreign private law. The second part is about the con-
frontation of a court with foreign public law. 
Parti 
When, in an international case before a Dutch court, the conflict rules refer 
to the law of a particular State, the Dutch court has to decide the case by 
applying the law of that State. However, the applicable foreign law 
sometimes demands actions or remedies from the court that are un-
familiar to it as they do not form part of the Dutch system of law. May this 
be a reason for that court not to apply the applicable foreign law? There 
are not many examples in Dutch and foreign case law where this aspect 
of the problem of the applicability of foreign legal concepts has come into 
play. However, it is possible to imagine several situations in which the 
consequences of applying or not applying such 'unknown' legal concepts 
deserve attention. 
For example, until 1956 Dutch law did not provide for the legal concept 
of adoption, so that a Dutch court was not able to order an adoption when 
applying Dutch law. As a consequence, it was uncertain whether, in inter-
national cases, this meant that a Dutch court was also unable to order an 
adoption under a foreign law, even though that legal system did provide 
for the concept of adoption and gave courts rather than, for example, 
administrative agencies, the authority to order an adoption. In the opinion 
of Dutch conflict of law scholars of the time, a Dutch court could not, by 
applying foreign law, order an adoption in such cases. 
Another example is the Anglo-American law concept of a trust. The 
Dutch legal system does not provide for the trust as a general legal con-
cept. A trust can roughly be described as a type of fiduciary ownership for 
the benefit of other persons or purposes. English courts have been given 
the statutory power to vary the terms of a trust, referred to as the variation 
of trusts. If, for instance, the settlor of a trust has stipulated that his 
daughters will lose their part of the inheritance if they marry a Catholic, 
the daughters (beneficiaries) can ask a court to vary the terms of the trust 
set by their father by deleting this forfeiture clause. If the variation leads 
to an improvement or value increase for the beneficiaries, the court will 
ignore the will of the settlor. Almost every English textbook on trust law 
cites the famous Re Steed's Will of Trusts case in which it is said that the 
Variation of Trusts Act 1958 has given the English courts 'a very wide and 
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indeed revolutionary discretion'. This raises the question of whether a 
Dutch court, when applying English trust law, is equally able to vary the 
terms of a trust. The Dutch court might hesitate or even refuse to exercise 
such a sweeping discretionary power if it perceives that power to be out-
side the scope of the judicial function in the Dutch constitutional system. 
This perception may be right, but it may also presuppose a too narrow 
interpretation of that function. 
A third example is found in French case law. When Morocco and 
Tunisia were still French protectorates, the French courts were often asked 
to fulfil the role of a cadi - an Islamic court - in custody matters. In Islamic 
law, the court itself acts as custodian instead of appointing one. When it 
became clear that the role of a French court in custody matters differed 
considerably from the role of the cadi in custody matters, French courts 
refused to act as a custodian as provided for under the applicable Islamic 
law. 
A fourth example is the situation where a court has to deal with a legal 
concept that has been abolished in its own law system, but that still exists 
in the legal system designated by its conflict rules. For example, a German 
court can find itself in this situation, since the legal concept of Legitimation 
has been abolished in German law. tegitimation implied that a court could 
legalise a child if requested. The abolition of Legitimation stemmed from 
the move of the German legislator to promote the equal treatment of 
legitimate and illegitimate children. Does the abolition of Legitimation in 
German law mean that a German court, even when applying foreign law, 
cannot legalise a child? This would be problematic because in many 
surrounding countries a distinction between legitimate and illegitimate 
children is still made, and the legal concept of Legitimation is consequently 
still relevant in those legal systems. 
These examples show that the application of foreign law may raise 
difficult issues on different levels. The source of the difficulty can be a 
legal concept that is unknown in the court's own legal system (the lex fori). 
Alternatively, it can also be a legal concept that in itself is not unfamiliar 
to the court, but that calls for action on its part beyond the instruments 
available to it. Finally, the difficulty can involve a legal concept that once 
existed in the lex fori, but that was abolished because it had no longer a 
function in that system. 
The examples also show that the question of whether, from a con-
stitutional point of view, a court is competent to apply the foreign law that 
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is applicable under its private international law rules should be answered 
by analysing the function of the court in the constitutional system of its 
own country, here the Netherlands. What do we think that a Dutch court 
is or should be able to do? Where are the limits? In private international 
law theory, two points of view with regard to this question can be dis-
tinguished. The first takes the codes and statutes as its starting point: 
which competences does the court have under those statutory rules? The 
second point of view approaches the question of the limits of the judicial 
function in a more abstract and conceptual manner. 
In the conflict of laws doctrine, I identified four approaches that 
proceed from the first point of view: they all take codes and statutes in 
some way as a starting point. Firstly, the theory of strict equivalence, 
which is found in old Dutch conflict of laws literature. Secondly, the 
theory of a general attribution in civil matters, put forward by A.V.M. 
Struycken, which can be seen as a reaction to the strict equivalence theory. 
Thirdly, the theory of broad equivalence, which is found in French conflict 
of laws literature, and which can be regarded as a reaction to both the 
strict equivalence and general attribution theories. The fourth theory also 
looks for answers in the codes and statutes. However, in contrast to the 
first three theories, which look to the substantive rules of the lex fori, this 
theory focuses on the private international law rules of the lex fori as well 
as on the applicable foreign law. Like the second theory, this theory is 
associated with a particular person, namely the German conflicts of law 
scholar M. Ferid. 
In order to be able to render a decision, a court needs to be empowered 
to do so. Like every other governmental body, a court has no competences 
other than the ones conferred on it by the legislator. In the four theories 
mentioned above, the competences of a court must be based on statutory 
rules of its own legal system. The requirement of a statutory basis is 
related to the idea of sovereignty: conferring competences on a govern-
mental body is part of the sovereign power of a State. The Dutch scholar 
Kosters stressed that the powers granted to governmental bodies are a 
matter of public policy. The French scholar Lequette speaks of 'a mono-
pole étatique'. A State must decide for itself how its courts are to be used; 
other States would infringe its sovereignty if they were to interfere with 
the competences it has conferred on its courts. Furthermore, the require-
ment of a statutory basis has something to do with the relationship 
between a State and its citizens: Ferid looks for a statutory basis to 
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legitimise the interference of a court in the legal relationships of 
individuals. The relationship between the judiciary and the executive also 
helps explain the requirement of a statutory basis for the competence of 
the courts. Especially in the French conflict of laws literature, the principle 
of separation of powers plays an important role. 
Analysis of the four theories shows that the requirement of a statutory 
basis can be interpreted in several ways. The first theory requires a strict 
equivalence between the decision under foreign law and the decision 
under the lex fori. This means that a court can only give a decision on the 
basis of foreign law if, under the lex fori, it has the competence to give an 
identical decision. If a Dutch court is asked to render a decision under 
foreign law that is unknown in Dutch law, it lacks a statutory basis and, 
according to this theory, therefore lacks the competence to render the 
decision requested. In my view, the consequences of the first theory are 
too severe; they contradict and undermine the method implicit in the 
bilateral conflict rule. This method presupposes that, in principle, a court 
has the authority to apply the foreign law designated by the conflict rules 
of that court's legal system. This presupposition is expressed in German 
private international law doctrine by the idea that the bilateral conflict 
rule implicitly prescribes the application of foreign law, the so-called 
Rechtsanwendungsbefehl of the conflict rule. 
The other three theories are more in line with the method implicit in 
the bilateral conflict rule. The second theory, of Struycken, assumes the 
attribution to courts of a general competence to render decisions in civil 
matters. Based on this general competence, a court can render a decision 
under foreign law. In other words, the applicable foreign law "puts flesh 
on" the general competence. The third theory, that of broad equivalence, 
requires - as the name suggests - an equivalent legal concept in the lex fori. 
The requirement of an equivalent is, however, interpreted so broadly that 
even unknown legal concepts can be found to have an equivalent in the 
foreign legal system. The fourth theory, of Ferid, assumes that in an 
international case, a court may derive its competence to render a decision 
from the applicable foreign law. However, in this theory too, there 
remains a link with the lex fori, as the application of foreign law ultimately 
results from the application of the conflict rules of the forum. 
As stated above, the question of the limits of the judicial function can 
also be approached in a more abstract and conceptual manner, such as in 
the German theory of the wesenseigene Zuständigkeit. In this theory, the 
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emphasis is not on specific statutory competences, but on the role that a 
court plays within its State. This theory allows for a more nuanced 
approach: if the court lacks a certain competence under the lex fori, this 
does not necessarily mean that this specific competence under a foreign 
legal system falls outside the scope of its judicial task when viewed in an 
abstract conceptual and functional manner. The function of the court in its 
own legal order can be described by the term 'administration of justice' as 
used by the German scholar Herfarth: the court supervises the correct ap-
plication and interpretation of the rules of its legal system (Rechtskontrolle). 
In my opinion, this functional definition of the administration of justice 
is one of the most workable criteria for determining whether a court 
should, in a particular case, exercise a foreign competence that is lacking 
in its own legal system. This means that if the action which the applicable 
foreign law demands from the court fits within this definition of the ad-
ministration of justice, then the action falls within the wesenseigene Zustän-
digkeit of the court. As long as the granting of the requested remedy is 
sufficiently close to the activities essential to the office of judge, the court 
seised should declare itself capable of granting that remedy under foreign 
law. 
If one applies either the broad equivalence or administration of justice 
criteria to a number of case law examples, it becomes clear that the limits 
of the judicial function in the Netherlands will rarely prevent the courts 
from applying foreign law. The Dutch courts have ample room for 
manoeuvre. 
Nevertheless, three limits on the judicial function of Dutch courts with 
respect to the application of foreign law can be distinguished. The first is 
a restriction on policymaking. A substantial number of rules of Dutch law 
provide courts with broad discretionary power. Therefore, there is no 
problem in asking a Dutch court to consider the interests of a child or of 
the settlor or beneficiaries of a trust when it is asked to render a decision 
on an issue to which foreign law applies. However, the more the exercise 
of discretion under the applicable foreign law contains an element of 
policymaking, the more the Dutch court, by applying that law, enters the 
domain of the executive. 
A second limit on the application of foreign law, specifically resulting 
from the judicial function, arises insofar as the application of that foreign 
law means that the court will be exercising powers and performing 
activities of a predominantly administrative nature. For instance, if a 
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divorce under Mosaic law requires a large number of signatures from 
rabbis, it makes more sense for the party requesting the divorce to collect 
those signatures himself, rather than the court doing so. The same holds 
for the custody example: being a custodian is not typically a judicial task. 
That is why in the Dutch legal system the court does not itself act as 
custodian but merely appoints someone else. 
The third limit on the application of foreign law concerns activities of 
a religious nature. For instance, a Jewish divorce is not just a legal divorce 
but also has a religious dimension. As a secular court, the Dutch court is 
unable to add this religious dimension to the divorce decision. This 
problem is likely to arise each time the conflict rules designate the laws of 
a State without separation of church and State, such as Islamic States and 
Israel, for family law matters. The fact that a secular court cannot fulfil the 
role of a religious court in respect of activities with a religious dimension 
is sometimes expressed more generally by stating that there is no Fungi-
bilität between a secular court and a religious court. This lack of inter-
changeability does not, however, mean that a Dutch court, when required 
by Dutch conflict rules to apply religious law, cannot pronounce a divorce 
at all; the consequence is merely that the religious dimension of the 
divorce remains absent when it is pronounced by a secular court. 
These three limits on the application of foreign law, all derived from 
the judicial function in a sovereign state, have no clear dividing lines; in 
every case, it is a matter of gradation whether one can speak of policy-
making, activities of an administrative nature or activities of a religious 
nature. However, if the court concludes that, by applying the applicable 
foreign law, it would encounter one of the three limits of the judicial 
function in its legal system, then the court is not competent from a con-
stitutional point of view to apply the foreign law in conformity with the 
purpose intended by the foreign legislature. In that event, the imperative 
to apply the foreign law designated by the conflict rule of its own legal 
system (the Rechtsanwendungsbefehl) cannot unconditionally be complied 
with. In those cases, the limits of the judicial function therefore form an 
obstacle to the integral and full application of the conflict of laws rules, 
which presuppose that a court is able to apply the substantive rules of law 
of a foreign legal system in every case. 
Does this mean that the court cannot give any decision at all, so that the 
private parties must be sent home without anything? Not necessarily. In 
some cases, it is both possible and desirable that the court gives an 
551 
Summary and conclusions 
alternative decision. In some cases it is particularly desirable - and even 
compulsory to prevent a denial of justice - that the Dutch court gives an 
alternative decision, for instance when it is impossible for the parties con-
cerned to get a decision from a court in another State. If the court decides 
to give an alternative decision, there are several possibilities. It could 
ignore the conflict of laws and apply the substantive rules of its own legal 
system, but it would be preferable for the court to combine the application 
of the lex fori with a slightly adapted version of the substantive foreign 
law. In this way, the alternative decision stays as close as possible to the 
foreign law. Also, the approach respects the conflict rule, which designates 
the foreign law for good reasons. 
Part II 
The research in the second part of this book concerns the question of the 
extent to which foreign States should have access, like the Dutch State, to 
the Dutch courts for their claims against individuals and companies. The 
prevailing opinion in the private international law literature abroad is that 
a State should not have access to the courts of other States if its claim is 
connected with the exercise of governmental power (also referred to as a 
public law claim). For instance, claims against former employees and 
former heads of state, social security claims, tax claims and claims con-
cerning the illegal export of historical artifacts are categories of claims that 
to some extent relate to an exercise of governmental power. The opinion 
that a foreign State should not have access to the courts of another State 
for those public law claims is partly rooted in the idea of sovereignty: a 
court may not be the servant of a foreign State. It is also partly motivated 
by concerns related to the separation of powers. A court should not inter-
fere in political matters, because it might, on the one hand, obstruct the 
executive of its own State and, on the other hand, risk offending the 
foreign State. 
For those reasons, the High Court of Australia, for example, decided in 
the famous Spycatcher case that it was not competent to decide a claim 
brought by the United Kingdom for an injunction and for restitution of 
profits against a Mr. Wright, a former officer of the British Security 
Service. Wright intended to publish a book purporting to disclose a large 
amount of secret information acquired by him in the course of his 
employment. By bringing this claim, the United Kingdom tried to prevent 
the publication of this book in Australia. However, the Australian High 
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Court held that it was not competent to decide the case because it 
presented 'a risk of embarrassment to the court and of prejudice to the 
relationship between its sovereign and the foreign sovereign'. 
The subject of a foreign State acting as a claimant in the courts of 
another State has not yet had much attention in legal doctrine. Therefore, 
it was first necessary to explore, in the first and the second chapters, two 
other themes relating to that of the foreign State as claimant: the theory of 
supermandatory rules (lois de police) and the theory of the jurisdictional 
immunity of States when sued in a foreign court. The chapter on super-
mandatory rules shows that there is widespread recognition of the legal 
principle that foreign public law can interfere with the legal relations of 
private parties and should in some cases be applied. The applicability of 
supermandatory rules was first accepted in the famous Alnati case of the 
Dutch Hoge Raad of 1966 and has been enshrined in Article 7(1) of the 
Rome Convention of 1980 on the law applicable to contractual obligations. 
However, the situation in which a foreign State brings a claim goes 
beyond the application, in some way, of foreign public law between 
private parties. The application of foreign law as a basis for the claim of 
the foreign State is more direct and more explicit. 
Aside from this difference in degree, the chapter on supermandatory 
rules makes clear that, in practice, the application of foreign public law is 
often problematic for the courts because of its political nature. On the basis 
of Article 7(1) of the Rome Convention the court has to decide, in its 
discretion, on the appropriateness of applying the supermandatory rules 
of a foreign State in light of the interests of the States involved. The con-
sideration by courts of the supermandatory rules of a foreign State with 
a close connection to the matter in dispute has to do with the principle of 
international comity. This principle also favours the acceptance of foreign 
States as claimants by the courts. However, the assessment of what comity 
requires risks involving the courts too closely in political questions, both 
of the foreign State and of their own State. This applies to claims brought 
by foreign States even more than to disputes between private parties 
where foreign supermandatory rules come into play. 
The chapter on the jurisdictional immunity of a State as defendant in 
a foreign court shows, in the first place, that the sovereignty of States is a 
reason for States to avoid submitting other States to judgment in their 
courts. This is not a matter of discretion and good will, but a rule of inter-
national law insofar as it concerns the adjudication of a claim involving a 
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foreign State as defendant. The chapter on jurisdictional immunity also 
shows that a distinction should be made between claims of a private law 
nature and claims of a public law nature. As far as a claim against a 
foreign State concerns a commercial act of that foreign State, it does not 
enjoy jurisdictional immunity. However, it is not always easy to determine 
whether a State acts as a private person (acta iure gestionis) or as a State 
(acta iure imperii). This distinction is also relevant to the adjudication of 
claims brought by foreign States; the prevailing opinion appears to be that 
a State should not have access to foreign courts if its claim is a public law 
claim, i.e. connected with the exercise of governmental power. The chapter 
on immunity makes clear how troublesome the characterisation of a claim 
as a public law claim, as opposed to a private law claim, can be; the same 
problem of characterisation also arises when a foreign State itself brings 
a claim as plaintiff. 
Another difficulty concerns the adjudication of acta iure imperii; if a 
State decides not to invoke its immunity from suit in a foreign court, the 
court has to rule on the public acts of the foreign State. In doing so, the 
court risks obstructing the executive of its own State. The Dutch Bailiffs 
Act (Gerechtsdeurwaarderswet) deals with this area of tension between the 
judiciary and the executive: on the basis of this Act, the Minister of Justice 
can prevent a claim being brought against a foreign State in the Dutch 
courts. This statute also requires a bailiff to inform the Minister of Justice 
immediately if he is requested to issue a writ and 'has reasonable grounds 
to believe that issuing the writ could be contrary to the obligations under 
international law of the Dutch State'. Since, in the case of a foreign State as 
claimant, the same problem of characterisation of the claim is likely to 
arise and a similar area of tension between the judiciary and the executive 
can be expected, my conclusion is that the competence of the court to 
decide public law claims brought by a foreign State as claimant is 
problematic and controversial. 
Although issues relating to legal claims by foreign States has not received 
much attention in legal doctrine, it is possible to perceive two approaches, 
one in the common law context and one in the civil law context. Both 
approaches proceed from the principle that foreign States should not have 
access to the courts of another State but also mitigate this principle by 
formulating an exception. However, while the civil law approach is rather 
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abstract and dogmatic, the common law approach is driven more by 
policy and pragmatism. 
The section on civil law focuses on a resolution of the Institute of Inter-
national Law (I.I.L.) of 1975. This resolution sets out the general principle 
that claims of foreign States are inadmissible in so far as the subject matter 
of these claims is related to the exercise of governmental power. However, 
it also states that such public law claims should nevertheless be con-
sidered admissible if deciding the claim is justified by reason of the needs 
of international cooperation or the interests of the States concerned. 
In the 90s, the resolution was applied in two cases of the French Cour 
de cassation. The first case concerned a tax claim of the State of Guatemala 
against a French corporation that illegally exported coffee from Guatemala 
without paying customs duty. According to the Cour de cassation, the 
French courts were not competent to decide this claim, unless competence 
could be justified by reason of the needs of international cooperation or 
the interests of the States concerned. The court held that this was not the 
case. The second case was about a claim of the State of Haiti against its 
former dictator Duvalier, who had enriched himself and his family during 
his reign with money of the State. Again, the French Cour de cassation 
referred to the I.I.L. resolution and decided that the French courts were 
not competent. 
The I.I.L. resolution is noteworthy for several reasons. First, it does not 
extend the principle of inadmissibility to private law claims brought by 
foreign States. This means that the court seised must first characterise the 
claim of the foreign State as a public law or private law claim. As already 
discussed in the context of State immunity where the State is a defendant, 
this characterisation is not easy. However, it appears that case law of the 
European Court of Justice can provide guidance to the courts. The Brus-
sels Convention on Jurisdiction and the Recognition of Foreign Judgments 
- now a regulation - and many other European instruments do not apply 
to claims related to an exercise of governmental power. To decide whether 
a claim is, by reason of its public law nature, outside the scope of these 
instruments, in particular the Brussels Convention, the ECJ has developed 
a number of criteria. According to the ECJ in the Steenbergen judgment 
(C-271 /00), a claim by a State or by an international organisation is out-
side the scope of the Brussels Convention when 'the claim is founded on 
provisions by which the legislature has conferred on the public body a 
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prerogative of its own'; it is decisive whether the provision 'places the 
public body in a legal situation which derogates from the ordinary law'. 
A second reason why the I.I.L. resolution is noteworthy is that the 
exception it makes for public law claims whose adjudication is justified by 
needs of international cooperation or the interests of the States, does not 
require that such cooperation or interests have been laid down in a treaty 
or a statute. This means that the court itself has to decide whether there is 
enough comity between the claimant State and the forum State to apply 
the exception. This is a difficult task. 
The approach taken in the common law systems, in particular the 
United States, is embodied in the revenue rule, the act of state doctrine, 
the political question doctrine and the international comity doctrine. In the 
chapter on common law, these doctrines are explored against the back-
ground of the tobacco proceedings in the US, which concern claims 
brought by Canada and by the EC against Philip Morris and other tobacco 
manufacturers for lost tax revenues. Both Canada and the EC based their 
claims on the American RICO Act (Racketeer Influenced and Corrupt Or-
ganizations Act). In both cases and in several instances, the American 
courts decided that those claims were inadmissible by virtue of the 
revenue rule, and also considered the other doctrines. 
Except for the act of state doctrine, these common law doctrines 
prevent the court from deciding the case in question at all; if one of the 
doctrines is applicable, the court will not be competent. The revenue rule 
prevents a court from deciding tax claims. The political question doctrine 
prevents a court from deciding a case if to do so would require con-
sideration of political questions. On the basis of the international comity 
doctrine a court must in some cases abstain from accepting competence, 
for instance, out of respect for judicial proceedings in another State, or out 
of respect for negotiations between a foreign State and its creditors. The 
act of state doctrine does not concern the competence of a court; this 
doctrine requires a court to presume the validity of a foreign act of state 
performed within that State's territory. 
Analysis of the tobacco cases makes clear that the revenue rule and the 
other three doctrines all have the same underpinnings: both respect for the 
sovereignty of the State of the court seised and a concern to ensure an 
adequate separation of powers. Whilst the I.I.L. resolution emphases the 
argument of sovereignty, the tobacco cases focus on the argument of sepa-
ration of powers. However, my examination of the relevant case law 
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shows that these two arguments are so closely related that distinguishing 
the two is merely a matter of a shift of accent. My research also makes 
clear that each of the doctrines provides for an exception. Therefore, on an 
abstract level, the common law doctrines resemble the civil law approach 
of the I.I.L., whose resolution also proceeds from the principle of in-
admissibility and then makes an exception to that principle. 
However, in my view there is an important difference between the 
common law and civil law approaches in terms of how it is determined 
whether the exception applies. In the common law approach, all of the 
doctrines require that the court declares itself incompetent unless the 
executive or legislature of the forum State has explicitly consented to the 
case being heard. Or, under the act of state doctrine, the court will always 
presume the validity of the act of the foreign State unless the executive of 
the forum State has explicitly stated that it sees no harm in a judgment on 
the validity of the foreign act of state. The consent of the executive may 
stem from a statute or a treaty, but also from a 'brief' or statement of the 
executive concerning that particular case. In my opinion, this requirement 
of consent gives rise to a marked dependence of the judiciary on the two 
other branches of government. In the I.I.L. approach, however, this depen-
dence is less, because the court itself evaluates the interests of the States 
concerned in order to decide on the applicability of the exception. The 
I.I.L. regulation, which is representative of the civil law approach, does 
not mention a particular role for the executive at all. 
Some role for the executive in this process of evaluating State interests 
may nevertheless be preferable, as is put forward in the last chapter of this 
study. In the main, this chapter applies the findings of the preceding 
chapters in part II to the Dutch situation. It discusses in general the 
desirability of courts assuming competence to decide public law claims 
brought by foreign States, referring in particular to Dutch doctrines and 
statutes. 
The issue of desirability does not even arise, however, if the public law 
claim of a foreign State falls within the material scope of the Brussels Con-
vention on Jurisdiction in Civil and Commercial Matters; in that event, a 
court may no longer be free to declare itself incompetent from a con-
stitutional point of view. For the characterisation of the claim as a claim 
within the scope of the Brussels Convention, and therefore the deter-
mination of the court's international competence, the court is bound by the 
standards developed by the ECJ. In my opinion, these standards in some 
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cases also determine the 'constitutional competence' of the court. This will 
be the case if the claimant is a member State that has no other way, within 
the framework of the Brussels Convention, to have its case against a par-
ticular defendant adjudicated in another court. Then, in order to prevent 
a denial of justice, the court should in my view declare itself - not only 
internationally but also constitutionally - competent and decide the claim 
of the member State, even if, according to its own standards, the claim is 
related to the exercise of governmental power by that State. For Dutch 
courts, this means that if, according to the standards of the ECJ, they are 
internationally competent under the Brussels Convention, they may in 
such cases not decline jurisdiction on the ground that deciding the case 
runs counter to the principles of Dutch constitutional law on the judicial 
function. 
If, within the framework of the Brussels Convention, the court is not 
required to assume competence to prevent a denial of justice, or if the 
claim is brought by a non-member State and there is no treaty or statute 
on the competence of the court to adjudicate such public law claims of 
another State, the court has to decide for itself whether or not to assume 
competence. Two possible approaches remain: one is asking for the con-
sent of the executive, another is some version of the approach of the ILL. 
If the I.I.L. approach is chosen, the court will decide its competence by 
weighing the interests of the States concerned, in particular the interests 
of the foreign State that brings the claim and the interests of the forum 
State. Several elements may to some extent be helpful to the court in 
weighing these interests, even though none of the elements is without 
difficulty. The first element is comity. Comity plays an important role in 
this field of law. However, it will be difficult for the court to decide to 
what extent there is comity between States. Also, judging comity is 
difficult to reconcile with the judicial function. Therefore, it is suggested 
that the executive should advise the court on what comity, in the view of 
the executive, requires. A controversial consequence would be that the 
competence of the court becomes at least partly dependent on the foreign 
policy of the government then in power. The Dutch Code of Civil Proce-
dure provides several possibilities for cooperation in this respect between 
the judiciary and the executive. However, in practice this solution is 
unlikely to work well due to mutual reticence. 
The second element is reciprocity: if the claimant State may be expected 
to help the forum State in a similar situation, this may provide an extra 
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argument for the court to accept competence and decide the claim of the 
foreign State. 
The third element is territoriality: if there is no territorial connection of 
the claim with the forum State, it is arguable that the forum State should 
not put its courts at the service of the foreign claimant State. This argu-
ment presupposes an answer to the question of whether there is a sufficient 
territorial connection. If, for instance, the claim of the foreign State 
concerns a particular object that is located on the territory of the forum 
State - such as claims for the retrieval of cultural artifacts -, the territorial 
connection with the forum State is strong. The opposite is true for claims 
that concern a sum of money, like tax claims; the claimant State is less 
dependent on the competence of the courts of the forum State, because it 
is more likely that there are other ways for the State to collect. 
The fourth element is the possibility of administrative assistance by the 
public bodies of the forum State. If, for instance, the claimant State can, on 
the basis of a treaty, statute or intergovernmental agreement, call upon the 
help of tax authorities of the forum State to collect its tax claim, it is less 
obvious that the court should give access to the claimant State and decide 
its public law claim. 
These four elements may indicate to the court whether the interests of 
a foreign State are of such a nature that they deserve to be protected by a 
foreign court. If the court decides that the foreign State indeed has an 
interest worthy of protection, it should in my view nevertheless perform 
a further test before assuming competence. This further test is necessary 
because a distinction must be made between the nature of the foreign 
State's interests and the methods used by that State to protect those 
interests. For example, the preservation of cultural heritage may be a 
legitimate State interest, but confiscation as a means of protection is some-
times disproportionate. Therefore, it may be relevant whether a court is 
also able to examine, at least to some extent, the way the foreign State has 
made use of its governmental power. If the court has no proper way of 
examining any aspect of the exercise of governmental power by the 
foreign State, it may have good reason to decline competence. 
This further test raises the question how the court should examine the 
exercise of governmental power by the foreign State. In the second part of 
the last chapter, two models are developed for the examination of the 
validity of the exercise of governmental power by the foreign State. One 
model is inspired by the tests in Article 7 of the Rome Convention for the 
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applicability of supermandatory rules (or lois de police). The other model 
is inspired, on the one hand, by the Dutch theory of 'formele rechtskracht', 
i.e. the principle that Dutch administrative decisions should be recognised 
by the Dutch civil courts if the right to judicial review by administrative 
courts has not been exercised, and, on the other hand, by the private 
international law conditions for the recognition of foreign judgments. 
These two models and relevant case law show that even though there 
is a core to the exercise of governmental power that cannot be examined 
by the courts because this would go beyond the judicial function, some 
examination is possible. For instance, if an action to confiscate cultural 
artifacts is brought by a foreign State in a Dutch court, the court could 
examine whether adequate compensation has been or will be paid to the 
damaged private parties. If a marginal examination of the exercise of 
governmental power by the foreign State that brings the claim is possible, 
then there is less reason not to accept competence and render judgment on 
the foreign State's public law claim. 
If anything, it becomes clear that it is a long, difficult and politically 
sensitive undertaking for a court to decide its competence to render 
judgment on a public law claim brought by a foreign State. Is it therefore 
preferable for Dutch courts to decline competence to decide public law 
claims of foreign States? In my opinion there is no black and white answer 
to this question. The many complicated issues with which the court is 
confronted in these cases make it arguable that the door to the Dutch 
courts should remain closed for most types of public law claims of foreign 
States. Furthermore, tax claims and social security claims can easily be 
arranged at the executive level through administrative assistance by the 
administrative bodies and agencies of the Netherlands; there are already 
a number of treaties that regulate administrative assistance for these types 
of claims. An additional advantage of a treaty is that the Netherlands is 
assured of reciprocity. 
In my view, it is up to the States to regulate amongst each other the 
collection of taxes, social security contributions and fines by way of some 
sort of treaty. If, additionally, judicial assistance appears necessary, a 
treaty can assign a role to the courts and confer competence on them, so 
that they need not weigh the interests of the States concerned in order to 
decide whether they are competent from a constitutional perspective. 
Moreover, a treaty will also make clear to what extent the exercise of 
governmental power by the foreign State can be examined by the courts. 
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However, if the States have not agreed upon such treaty, then there is no 
special reason for the Dutch courts to step in and fill the gap left by the 
claimant State in its relations with the Netherlands. 
The same could be argued for claims for the retrieval of cultural 
artifacts. This is also a type of claim that can easily be arranged by statute 
or by a treaty. For the EU member States, this has already been done. 
However, the protection of cultural heritage is of common interest to all 
States. Therefore, also from the point of view of the forum State, it would 
be regrettable if a foreign State does not have access to the courts of the 
forum State without a treaty or statute. 
Some claims that must be characterised as public law claims are of such 
an exceptional nature that they are difficult to foresee. As a consequence, 
it is practically impossible for States to arrange for them by way of treaty 
or statute in advance. It is precisely this residual category of exceptional 
claims that requires the intervention and assistance of foreign courts, as 
these claims often appear to concern situations in which some action 
clearly is necessary. If the courts of the claimant State are not able to 
resolve the case themselves, for instance because sanctions and measures 
on the territory of the Netherlands are indispensable, the Dutch courts 
should be able to accept competence and decide the foreign State's claim, 
even though the claim is of a public law nature. Unfortunately, this means 
in such cases that the Dutch courts must find their way through a 
minefield of politically sensitive and therefore difficult questions. 
Conclusions 
The two parts of this thesis examine the limits of the judicial function in 
two different situations: (Part I) where a court, in particular a Dutch court, 
is called upon to apply foreign private law at the request of private parties 
and (Part II) where a court, in particular a Dutch court, is called upon to 
decide a public law claim brought by a foreign State. The thesis makes 
clear that under Dutch law, the courts have ample room for manoeuvre in 
both situations, because the judicial function appears to be interpreted 
broadly and flexibly. 
However, the subsequent question is whether a court, if and when it 
encounters a limit, should simply refuse to assume competence to decide 
the case, or whether it should apply one of the alternative ways which my 
research has shown to be available to avoid crossing that limit. My answer 
to this question differs substantially for the two situations. In the situation 
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described in part I, the Dutch courts should, in my opinion, render a 
decision on the merits in most cases. In the situation described in part II, 
Dutch courts should, in my opinion, not assume competence in all except 
a small minority of cases, almost always of an exceptional nature. 
There are several explanations for this difference in outcome. The first 
explanation is that the problem in the first situation is brought about by 
the forum State's own system of conflict of laws, which requires the court 
to apply foreign law in certain international cases. In the second situation, 
the problem is triggered by an act of the foreign claimant State itself: by 
seeking access to the courts of another country for a public law claim, the 
foreign State takes the risk of being sent away. Courts may be expected to 
feel more obliged to solve problems that are brought about by the rules of 
their own legal system than problems whose (immediate) cause lies else-
where, in the act of a foreign State. 
A second explanation lies in the position of the Dutch civil courts, 
which have been instituted in the first place for the citizens. The Dutch 
State has limited access to these courts for its public law claims: such 
access is more the exception than the rule. It would seem to go a step 
further to give foreign States access to the Dutch courts for their public 
law claims. Similarly, under the Dutch rules of civil procedure, foreign 
citizens are on an equal footing with Dutch citizens, but foreign States are 
not on an equal footing with the Dutch State. 
A third explanation has to do with the justification for the competence 
of the Dutch courts from a constitutional point of view. Part II makes clear 
that it is for reasons of comity that States allow their courts to decide 
public law claims of foreign States. Comity justifies their competence. 
However, comity between States can also be realised in other ways. States 
can negotiate a treaty or use diplomatic channels. Private parties, how-
ever, do not have at their disposal those alternative means to solve their 
legal problems; what they want can often not be realised without the inter-
vention of a court. Citizens therefore have a right to access to a court. In 
international cases this court need not always be a Dutch court. But if a 
Dutch court appears to be the most proper and convenient court, then it 
has to make an effort to give parties a decision on the merits, even if the 
applicable foreign law makes it difficult for the court to do so. If the court 
finds itself unable to render the decision prescribed by the applicable 
foreign law, it should look for an alternative decision that applies the 
foreign law in combination with Dutch law. 
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This study has highlighted some little-investigated but highly complicated 
issues that may arise in international cases. The two at first sight wholly 
distinct themes of, on the one hand, the application of unknown legal 
concepts and, on the other hand, public law claims brought by foreign 
States share as their common background an understanding of the judicial 
function and its limits. The study required analysis of private international 
law, administrative and constitutional law and the law of civil procedure. 
Further study may provide an improved demarcation of what courts in 
international cases can and cannot do. It is hoped that this study will 
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EG-Verdrag (oud) 
Art. 55 II: 4.1.3.1 (vn. 315) 
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617 
Register van wetten en verdragen 
EVO (Brussel I) 
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Art. 22 lid 1 II: 2.2 (vn. 47) 
Insolventieverordening II: 4.3.4.3 
Art. 4 lid 2 sub i 
Art. 39 
Richtlijn 76/308/EEG inzake wederzijdse 
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Art. 12 II: 4.3.4.3 (vn. 631) 
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Art. 92 II: 4.3.3.3 
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van cultuurgoederen, PbEG L 395/1 II: 4.3.5.2 (vn. 682), 4.3.5.3 (vn. 696) 
Zesde richtlijn betreffende de harmonisatie 
van de wetgevingen der Lid-Staten inzake 
omzetbelasting 
Art. 4 lid 5 II: 4.1.3.3 
Australië 
Family Law Act 1975 1:4.2.1.1 
België 
Burgerlijk Wetboek 
Art. 3 II: 2.3.4 
Belgische Genocidewet 
Duitsland 
Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) 
Art. 1408 
Art. 1410 
Art. 1719 [vervallen] 
Art. 1723 [vervallen] 








Art. 21 (a.F en n.F) 
Art. 30 (a.F.) 
Bürgerlichen 
Familienrechtsänderungsgesetz (FamRAndG) 
Art. 7 § 112 
Grundgesetz 
Art. 14 
Art. 19 IV 
II: 3.3 (vn. 202) 
I: 4.4 (vn. 445) 
I: 4.4 (vn. 445) 
I: 4.1.2 (vn. 292) 
I: 4.1.2 (vn. 293) 
I: 4.1.2 (vn. 294) 
1:3.1 
I: 4.5 (vn. 465) 
I: 5.2 (vn. 499) 
1:3.1 
1:3.1,4.5 (vn. 475) 
1:4.1.2 
1:3.1 









Reichsversicherungsordnung (R VO) 
Par. 1542 
Zivilprozeßordnung (ZPO) 
Art. 328 I nr. 5 
Art. 606a 
Frankrijk 












II: 5.2.3.2 (vn. 765) 
I: 3.6 (vn. 261) 
II: 1 (vn. 1), 2.2 (vn. 45), 2.3.4 (vn. 
134), 4.1.2.1 
1:2.3 
II: 2.1.1 (vn. 24) 
II: 2.1.1 (vn. 24) 
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28 oktober 1964 (Stb. 425) II: 4.3.4.3 
Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 
(BBA) 
Art. 6 II: 2.1.2, 2.3.4 
Burgerlijk Wetboek (BW) 
Artt. 1:26-1:26e I: 2.2 (vn. 47) 
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Art. 3:300 1:4.2.1.1 
Art. 3:303 II: 5.1.1 (vn. 731), 5.2.3.3 (vn. 779) 
Art. 4:134 I: 4.1.3.4 (vn. 358) 
Art. 4:171 lid 2 I: 4.1.3.4,4.1.3.2 (vn. 325) 
Art. 6:79 II: 2.1.1 (vn. 21) 
Art. 6:162 II: 5.1.1 (vn. 731) 
Art. 6:216 1:4.2.1.1 
Art. 6:258 1:4.2.1.1 
BW oud 
Art. 1:31 I: 4.4 
Art. 204 lid 2 I: 3.2.3 (vn. 158), 4.2.1.2 
Art. 1302 I: 2.1 (vn. 9) 
Art. 1371 11:2.1.1 (vn. 24) 
Art. 1373 II: 2.1.1 (vn. 24) 
Deurwaardersreglement 
Art. 13 lid 4 II: 3.3, 5.4.2.3 
Gerechtsdeurwaarderswet 
Art. 3a II: 3.3, 5.4.2.3 
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Grondwet 
Art. 93 II: 5.1.2 (vn. 735) 
Art. 112 I: 2.2, II: 3.5, 5.1.1, 5.1.2 (vn. 739) 
Grondwet 1815 
Art. 165 I: 2.2 
Grondwet 1956 
Art. 167 I: 2.2 
Grondwet 1938 
Art. 160 I: 2.2 
Implementatiewet bescherming cultuur-
goederen tegen illegale uitvoer, 
9 maart 1995, Stb. 1995, 145 II: 4.3.5.3 (vn. 696) 
Invorderingswet 1990 
Art. 21 II: 4.3.4.3 
Museumwet I: 4.1.3.4 (vn. 358) 
Rijkswet op het Nederlanderschap 
Art. 18 lid 2 II: 5.4.2.2 (vn. 823) 




Wei conflictenrecht afstamming 
Art. 2 lid 4 
Wet op de bedrijfsorganisatie (WBO) 
Art. 2 
Art. 32 lid 1 
II: 1 (vn. 1), 2.2 (vn. 45), 2.3.4 (vn. 134) 
1:2.2 
II: 3.4, 4.3.2 (vn. 517), 5.4.2.2 
I: 3.4 (vn. 252) 
1:3.7 
1:3.7 
Wet op de rechterlijke organisatie (Wet RO) 
Art. 2 I: 2.2, 2.3, II: 5.1.1 
Art. 42 II: 5.5 
Art. 47 I: 4.4 (vn. 457) 
Art. 48 lid 1 I: 4.4 (vn. 457) 
622 
Register van wetten en verdragen 
Art. 127 Π: 5.4.2.2 (νη. 819) 
Wet RO oud 
Art. 5 II: 5.4.2.2 (νη. 819) 
Art. 53 Π: 5.5 
Wet toezicht effectenverkeer II: 2.3 (νη. 97) 
Wet tot wijziging van de wet wederzijdse 
bijstand bij invordering, Stb. 2002 619 
Art. 17a lid 1 II: 4.3.4.3 (vn. 628, 629) 
Wet wederzijdse bijstand bij invordering 
EEG-heffingen, 24 oktober 1979, Stb. 572 II: 4.3.4.3 
Art. 1 II: 5.5 
Art. 17 lid 2 sub b II: 4.3.4.3 (vn. 629) 
Art. 23 II: 4.3.4.3 (vn. 633, 636) 
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv) 
Art. 3 1:4.1.3.2 
Art. 4 lid 4 I: 3.6 (vn. 277) 
Art. 6 sub f 1:4.1.3.2 
Art. 8 1:4.1.3.2 
Art. 9 I: 3.4 (vn. 235), 3.6 (vn. 277), 5.1 
Art. 42 lid 2 II: 5.4.2.2 
Art. 44 II: 3.3, 5.4.2.2 
Art. 87 I: 4.2.2 
Art. 201 I: 3.3 (vn. 234) 
Art. 217 II: 3.3, 5.4.2.2 
Art. 282 II: 3.3, 5.4.2.2 
Art. 376 II: 5.4.2.2 
Art. 479 II: 5.4.2.2 (vn. 828) 
Artt. 1008-1012 II: 4.3.5.3 
Art. 1011 II: 5.2.3.2 
Rvoud 
Art. 19 I: 4.2.2 
Art. 126 lid 1 II: 5.5 
Art. 285 II: 3.3 
Art. 324 II: 3.3, 5.4.2.2 
Art. 327 II: 5.4.2.2 
Art. 328 II: 5.4.2.2 
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Art. 429 h II: 3.3 
Artt. 816-819 I: 2.2 (vn. 386) 
Nederlandse Antillen 
Ontwerp Landsverordening 
Art. 133 lid 1 I: 4.1.3.4 (vn. 364) 
Nieuw-Zeeland 
Historical Articles Act 1962 II: 4.3.5.1 
Verenigd Koninkrijk 
Civil Jurisdiction and judgments Act 1982 
Sec. 25 II: 4.3.2 (vn 509) 
Dealers Code of Practice II: 4.3.5.1 
Art. 4 
Family Law Act 1975 1:4.2.1.1 
Matrimonial Causes Act 1973 
Artt. 23, 24, 24A, 33A, 35 1:4.2.1.1 
Settled Land Act 1925 
S. 64 1:4.1.3.3 
Trustee Act 2000 
Part V, S. 28 e.v. 1:4.1.3.3 
Variation of Trusts Act 1958 I: 4.1.3.3,4.1.3.4 
Verenigde Staten 
Chapter 11 11:4.2.2.4 
Helms Burton Act II: 2.3.3 
Inter-American Convention on general rules 
Art. 3 I: 4.1.1 (vn. 290) 
Patriot Act 11:4.2.2.1 
RICO Act II: 4.2, 4.3.2, 5.2.3.3, 5.2.3.4 
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U.S.-Canadian Income Tax Treaty of'1980 II: 4.2.2.1 
U.S.-EC Agreement on Customs Cooperation 
and Mutual Assistance in Customs Matters II: 4.2.2.1 
Verdragen 
Benelux Invorderingsverdrag van 5 september 
1952 (Trb. 1952 137) 11:4.3.4.3 
Art. 5 II: 4.3.4.3 (vn. 636) 
Bretton Woods Overeenkomst 25 december 
1945 inzake het Internationale Monetaire 
Fonds (Stb. F. 318 en G. 278) 
Art. VIII.2.(b) II: 2.3.1 
Brussels Cognossementsverdrag 1924 
(Hague Rules) II: 2.1.2 (vn. 39) 
CIEC-Verdrag no. 4 (Convention relative aux 
changements de nom et de prénom), 
Istanbul 4 september 1958, Trb. 1960 48 I: 4.3.1 (vn. 405) 
CIEC-Verdrag van 10 september 1964 
strekkende tot de vergemakkelijking van de 
voltrekking van huwelijken in het buitenland, 
(Trb. 1965 90) I: 4.4 (vn. 453) 
Convention for the protection of the archi-
tectural heritage of Europe (Granada, 1985 II: 4.3.5.2 (vn. 682) 
Douaneovereenkomst inzake het internationaal 
vervoer van goederen onder dekking van 
carnets TIR, 14 november 1975 
Art. 6 II: 4.1.3.2 
Eems-Dollard-Verdrag van 8 april 1960 II: 4.1.3.2 
European convention for the protection of the 
archaeological heritage (1969) 11: 4.3.5.2 (vn. 682) 
European convention on offences relating to 
cultural property (Delphi, 1985) II: 4.3.5.2 (vn. 682) 
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Europese Overeenkomst inzake de immuniteit 
van Staten 1972 (EO) 
Art. 4 l idi 11:3.1.4 
Art. 5 II: 4.3.1 (vn. 475) 
Art. 27 II: 3.4 
EVRM 
Art. 1 I: 3.4 (vn. 246, 247) 
Art. 6 lid 1 I: 3.4, 3.8, 5, II: 3.1.3, 3.1.5, 3.3 (vn. 
200), 5.1.2, 5.3.2, 5.4.2.2 (vn. 820) 
Art. 13 I: 3.4 (vn. 244) 
Haags Alimentatie-executieverdrag 1973 II: 4.3.6 
Artt. 18,19, 20 
Haags Alimentatieverdrag 1973 
Artt. 9,10 lid 3 I: 4.3.3.1 
Haags Betekeningsverdrag II: 5.4.3.2 (vn. 830) 
Haags Huwelijksgevolgenverdrag 1905 I: 4.2.1.2 
Haags Huivelijksverdrag 1978 1:4.4 
Haags Koopverdrag 1985 11:2.1.1 (vn. 22) 
Haags Trustverdrag 
Artt. 6, 7, 8 lid 2 sub h, 13 1:4.1.3.2 
Haags Verkeersongevallenverdrag 1971 
Art. 2 sub 6 II: 4.3.3.1 
1VBPR 1:4.4 
Lugano-Verdrag 
Protocol 1 art. V bis I: 4.4 (vn. 450) 
NAVO-Verdrag 11:2.3.3 
OESO-Verdrag, 25 januari 1988, 
Trb. 19914 11:4.3.4.3 
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Verdrag van Brussel van 10 april 1926, 
Stb. 1936 98 II: 3.2 (vn. 176) 
Verdrag van Wenen van 18 april 1961 II: 3.4 (vn. 203) 
U.N.E.S.C.O.-Convention de Paris du 
14 novembre 1970, Trb. 1972 50 II: 4.3.5.1 (vn. 663), 4.3.5.2 (vn. 681) 
Unidroit-Convention sur les biens culturels 
volés ou illicitement exportés du 24 juin 1995, 




Er wordt verwezen naar de paragrafen van het eerste deel (I) en het tweede deel (II), naar 
de algemene inleiding (A.L) of naar de slotbeschouwing (Sb.). De vet gedrukte nummers 
verwijzen naar de paragrafen waarin het onderwerp meer in het bijzonder wordt behan-
deld. Indien het onderwerp alleen in een voetnoot aan de orde komt, wordt achter het 
paragraafnummer de betreffende voetnoot vermeld. 
A 
aardcriterium 
act of state-doctrine 
acta iure imperii; acta iure gestionis 
















zie ook verblijfplaats 
Aufgebotsverfahren 
zie immuniteit 




I: 2.2,2.3,2.4,2.5,3.3,4.4,6, II: 4.1.2.1, 
4.3.3.2 
II: 4.3.3.3, 4.3.4.3, 5.1.1, 5.2.1,5.2.2, 
5.2.3.4, 5.2.4, 5.5, 5.6 
1:1, 2.1,2.3, 3.1, 3.3, 3.7,4.1.2,4.1.3.4, 
4.4 
1:4.2.1.1,4.4 
I: 1, 3.4, 3.5, 3.6, 3.8, 4.2.3, 4.6, 5, 6 
1:4.2.1.2,11:3.1.3,3.2 
I: 3.2.4 (vn. 173), 3.3 (vn. 183), 3.4 (vn. 
252), 4.1.2,4.4, 4.5 
II: 4.3.1 
I: 3.5, 4.2.2, II: 3.3, 5.4.1, 5.4.3 
1:4.4 
zie overeenkomst 
I: 4.2.2, 5.1, 4.3.2 (vn. 417), II: 2.1.2, 
2.3.4, 3.1.3, 3.2, 4.1.1.1, 4.3.1, 4.3.3 
I: 5, II: 2.3 (vn. 97), 2.3.1 (vn. 104), 
5.3.2 (vn. 798), 5.4.2.2 (vn. 822) 








belang van het kind 































I: 3.3, II: 2.1.1, 2.2.3, 4.1.1,4.1.2, 
4.2.2.4,4.3, 4.3.5.2, 4.4, 5.2.1, 5.2.2, 
5.2.3.1, 5.2.4, 5.6 
II: 2.2.1, 2.2.2, 2.3.1, 2.3.3,5.2.2, 
5.2.3.1, 5.2.3.1, 5.2.3.2, 5.2.4, 5.3.1, 
5.3.2, 5.4.3, 5.5 
II: 2.2.1, 2.2.2, 4.4, 5.1.2, 5.2, 5.3.1, 
5.4.2.1,5.6 
II: 4.1.1.2, 4.2.1, 4.2.2.1, 4.2.2.2, 4.3.2, 
4.3.3.3,4.3.4,4.3.6,4.4,5.2.3.2,5.2.3.3, 
5.2.3.4,5.3.1, 5.5,5.6 







zie discretionaire bevoegdheid 
II: 2.3.2, 3.3, 4.2.3, 4.3.5.1 
1:2.1,2.2,2.4,3.1,4.3.3,5.2 
1:2.1,2.2,11:2.3.4,4.3.5.1 




I: 3.7, II: 1 
II: 3.3 (vn. 192), 5.3.2,5.4.2.3 
zie religieus recht (joods recht) 
II: 4.1.3.2, 4.3.1, 4.3.2, 4.3.4.3, 4.3.5.2, 
4.4,5.1.2,5.3.1,5.5 
II: 5.5 
I: 3.6, 4.1.3.2, 4.2.2, 4.3.1, 4.3.2, 5.1 
II: 5.1.1 
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A.I., I: 2.3, 2.4, 2.5, 3.4, 3.6, 3.7, 3.8, 
4.1.3.1, 4.1.3.2, 4.2.1.2, 4.2.2, 5.1, II: 




A.I., I: 1, 2, 3.6, 3.7, 3.8, 4.1.2,4.1.3.1, 
4.1.3.4, 4.2.1,4.2.2,4.3.3,4.4,5.1, 6, II: 
1, 4.1.3.4, 4.3.3.2, 4.4, 5.1, 5.2.1, 5.4, 
5.5, 5.6, Sb. 
I: 2.2, 2.3 
zie testamentair bewind 





zie internationale betrekkingen 
zie Ministerie van Buitenlandse Zaken 
zie religieus recht (islamitisch recht) 
II: 2.3.1, 2.3.6, 3.1.1, 4.1.1.1, 4.1.2.3, 
4.1.2.5, 4.2.2.4, 4.3.3.1, 4.3.5.1, 4.3.5.2, 
5.2.1, 5.2.2, 5.2.3, 5.2.4, 5.4.2.1, 5.6 
II: 4.3.1, 5.2.3.1, 5.2.3.2 
1:4.4,11:3.5,4.1.1,4.1.2.1 
zie bevoegdheid 
zie Openbaar Ministerie 
zie onteigening 
zie verwijzingsregel 
I: 4.2.3, 4.4 
zie beslissing 
I: 2.2, 2.3, 2.4, 3.2.1, 3.3 
zie overeenkomst 
zie belang 
I: 3.2.3,4.2.1.2, II: 2.1.1 (vn. 21) 
zie cultuurgoederen 
II: 2.2.2, 4.1.1.1, 4.3.5, 4.4, 5.2.2, 
5.2.3.2, 5.2.3.3, 5.3.1, 5.3.2, 5.6 
competence 


















declaratoir op verzoek 
declaratoire beslissing 
défaut d'intérêt 
défaut de pouvoir 
defensie 
denaturatie 









distributie bepaalt attributie 
doelcriterium 
doelmatigheidsoverwegingen 









zie ook scheiding van tafel en bed 
eenvormig privaatrecht 
I: 2.3, 3.7, 4.2.3, II: 4.3.3.3 
II: 3.3, 4.3.5.1, 5.3.2, 5.4.2.3 





II: 2.3.3, 5.2.3.1 
I: 3.4, 4.2.2, 4.2.3, 5.1, 5.2 (vn. 504), 6 
zie rechtsweigering 
II: 5.4.2.2 






II: 2.2 (vn. 48), 2.2.3, 2.2.4, 5.1.2 (vn. 
737), 5.3.1 
II: 5.3.1, 5.3.2 
II: 3.5, 5.5 
zie immuniteit 
1:3.3,3.6,4.1.2,6 
A.I., I: 2.2, 3.2.3, 3.3,3.6,3.7,3.8, 
4.1.3.4,4.2.1.2,4.2.3,11:4.1.2.4,4.2.2.3, 
Sb. 
II: 3.5, 4.1.2.1, 4.1.2.4, 4.1.3.2, 4.2.1, 
4.2.2.1,4.3.4.2,5.1.2 
I: 4.3.1, 4.3.2, II: 2.3.3 
A.I., I: 3.1, 3.2.3, 3.3, 3.7, 4.2.1, 4.3.2, 
4.3.3,4.4,4.5,5,11:4.1.3.2 
1:4.3.3,4.5 (vn. 471), 5.2 
I: 4.3, 5.2 
1:4.3.2,4.3.3,4.5,5.2 
I: 4.3.3, 4.5, 5.2 




































formele rechtskracht (leer van de -) 
forum actoris 
forum conveniens 
II: 2.2.2, 2.2.3 
II: 2.2.2, 5.3.1 
II: 2.2.3, 5.2.3.1 
II: 5.1.2 (vn. 747) 
II: 2.2.2 
II: 2.2.2, 2.2.3, 4.3.3.3,4.3.4.3, 5.3.1 
1:1, 2.2, 2.4, 4.1.3.1, 4.1.3.3, 4.2.1.1, II: 




I: 4.1.3.4 (vn. 357) 
1:3.3,4.1.3.2,4.5,5.2 
I: 4.5, 5 
I: 4.1.3.2, 5, 6, II: 2.2.3,4.1.3.2, 4.2.2.4, 
4.2.4, 4.3.3.1, 4.3.3.3, 4.3.6, 5.1.2, 
5.2.3.2, 5.2.3.3, 5.3.2, 5.3.3, 5.6 
II: 5.3.2, 5.3.3 
zie discretionaire bevoegdheid 
I: 2, 3.1, 3.3, 4.1.2, 4.1.3.4, 4.2, 4.6, 6 
1:4.1.2,4.2.1.2,4.2.2,6 
zie alternatieve beslissing 
II: 2.2.2, 5.3.1 
zie tenuitvoerlegging 
II: 4.1.2.1,4.1.2.4,4.3.5.1,4.3.5.2, 5.3.1 
11:2.3.3,4.1.2.4,5.2.3.1,5.3.2 
II: 2.3.3, 4.2.2.1, 4.2.2.2, 4.3.2, 4.3.5.1, 
4.3.5.2, 5.2.3.3, 5.3.1 
I: 3.3, 2.1, II: 4.2.2.4, 4.3.3.3, 4.3.4.1, 






I: 4.1.3.4 (vn. 363) 






forum non conveniens 
forumkeuze 
full faith and credit clause 
functie (van de rechter) 











Gese tzmäßigkei tsgrundsatz 
get 
gewoonterecht 




lex rei sitae 
gracieuze jurisdictie 








hoor en wederhoor (beginsel van -) 
huur(-) 
I: 5.1, 6, II: 5.1.2, 5.1.3, Sb. 
I: 5.1, II: 4.2.2.4 
1:4.1.3.2,11:2.3.4,5.2.3.2 
II: 4.2.2.4, 5.3.2 (vn. 800) 
A.I., I: 2.2, 2.5, 3.1, 3.3, 3.7, 3.8, 4.4, 6, 
11:4.1.1.1,4.1.2.3 
I: 3.3, 3.4, 4.1.2, 4.1.3.4, 4.2, 4.3.3, 4.6, 







II: 3.4 (vn. 202) 
zie deurwaarder 
1:3.6 
II: 4.3.3.1 (vn. 558) 
1:2.4 
zie religieus recht (joods recht) 
II: 3.4 
II: 5.3.2 (vn. 798) 
I: 3.2.1, 3.6 
1:4.1.3.4 
1:4.2.1.1 
I: 2.2, 2.3 












(dispensatie van huwelijksbeletsel; 
huwelijksvermogensrecht; huwelijkse 
voorwaarden; vermogensoverheveling) 
1: 3.1, 3.2.3, 4.2.1, 4.3.1, 4.3.2, 4.4, 





















II: 1, 4.1.1, 4.1.2, 4.2.2.1, 4.2.4, 4.3.1, 
4.3.2, 4.3.3, 4.3.4.3, 4.3.5.2, 4.4, 5.2, 
5.2.3.4, 5.6 
11:2.3.1,4.2.2.4,5.2.3.1 
I: 3.4, II: 3, 4.1.3.1, 4.1.3.3, 4.1.3.4, 
4.2.3, 4.2.4, 4.3.1, 4.3.2, 4.4., 5.1.1, 
5.2.3.3,5.2.4,5.3.1,5.3.3,5.4.1,5.4.2.2, 
5.4.2.3 







I: 3.2.4, II: 2.1.1, 2.1.3, 2.3.3, 3.1.3, 3.5 
II: 4.2.2.4 
II: 3.3, 4.2.2.1, 4.2.2.3, 4.2.4, 4.3.1, 
4.3.2,4.3.4.1,4.4,5.4.2.2,5.6 
I: 2.3, 2.4, 2.5, 3.4, 3.6, 3.7,3.8, 4.1.3.2, 




zie religieus recht 
J 
Justizanspruch 
zie ook recht op toegang 
1:3.3,3.4,11:4.1.2.3 
Κ 
















loi d'application immédiate 
M 
mach tenscheid ing 








Minister van Justitie 
Ministerie van Buitenlandse Zaken 







zie belang van het kind; minderjarige 
I: 4.2.2, 4.3.2, Π: 2.3.3, 3.3 
11:4.1.3.2 
I: 4.4, II: 4.3.5.1, 5.3.1 
I: 3.2.1, 4.1.1, II: 3.2, 3.3, 3.5, 4.1, 
4.1.2.1, 4.1.2.4, 4.1.2.5, 4.1.3, 4.2.2.1, 
4.3.1, 4.3.2, 4.3.3.1, 4.3.3.2, 4.3.4.2, 




II: 2.1.2 (vn. 37) 
1:4.1.1 
1:4.3.1 
I: 3.4 (vn. 245) 
zie voorrangsregels 
I: 2.3, 2.5, II: 3.4 (vn. 202), 4.1.2.2, 
4.2.2, 4.2.4 
II: 4.3.5.1, 4.3.5.2,5.2.3.3, 5.3.1, 5.3.2 
II: 4.3.2 
11:2.2.2,4.3.5.2,5.3.1,5.3.3,5.6 
II: 5.3.2, 5.3.3 
I: 2.1, 2.3, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.8,4.1.1, 
4.1.3.2, 4.2.1.2, 4.2.2,4.5, 4.6, 5.2 
II: 5.2.2 
I: 2.3, 3.1, 4.1.3.3,4.2.3, 4.4, II: 4.1.3.2, 
4.3.3.1, 5.4.2.2 (vn. 820) 
I: 4.4, II: 3.3, 4.3.4.3 
zie uitvoerende macht 
II: 4.3.4.3 
















- van de rechter 

















II: 2.3.3, 5.2.3.1 
A.I., II: 2.3.3, 3.3, 4.1.3.2,4.3.3.2, 
4.3.4.2, 4.3.4.3, 5.2, 5.2.3.3, 5.4.2.2, 
5.4.3 
I: 5.2, II: 2.1.1, 2.3.1, 2.3.2 (vn. 114), 
2.3.3, 2.3.5, 2.3.6, 3.1.3, 3.3 (vn. 192), 
4.1.2.3 (vn. 299), 5.3.2, 5.4.2.2 
1:5.2 
I: 3.2.4 (vn. 173), 3.3 (vn. 183), 4.2.1.2, 
4.4, 4.5 
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